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Abstract

In order to attract more investors in their cowedyisixteen African Heads of States signed the
Treaty on the Harmonization of Business Law in édri which created the Organization of

Harmonization of Business Law in Africa. More thardecade after the entry into force of this

treaty, we undertook an examination of the extenthich the Uniform Acts issued under the treaty
are implemented by judges across Member-States.

The aim of this paper is to present an overviewhefimplementation of the Uniform Acts. In most
cases, the Uniform Acts are properly implementdteré is also evidence of many ‘bad’ decisions
highlighting wrongful interpretation of some prowiss of the Uniform Acts. Although the CCJA
has been doing done much by its decisions to assethority and unify the case law, reference to
foreign decisions ruling on matters similar to thad the Uniform Acts is essential at least at the
current stage of this recent legislation.



QUELQUES ASPECTS TECHNIQUES ET PRATIQUES DE LA
JURISPRUDENCE DE L'OHADA

Par Jimmy Kodb

Introduction

« Droit et développement social ». Deux notiondédéntes et pourtant intrinseques. Le droit
semble pouvoir appréhender toutes les sphéresadivité humaine des sociétés organisées. Il a
toujours existé sous différentes formes a travessages, et en fonction de I'état de chaque société
Méme les sociétés supposées ‘sans droit’ ont urerdamganisation spécifique, qui constitue leur
droit. A I'ere de la mondialisation, ou les actdgthumaines se ménent d’'un bout a l'autre de la
planéte souvent par des opérateurs économiquesdgaimtéréts communs dans divers endroits du
globe, il convient d’assurer un environnement jigieg cohérent et moderne aux activités
économiques. Plusieurs procédés permettent d'aldgtt objectif. Seize pays africains ont choisi
de s’organiser en un bloc homogene en se dotamtadé relatif a ’harmonisation de droit des
affaires (OHADA), dont les textes normatifs, lestéguniformes, sont largement appliqués depuis
plus d’'une décennie. Cette législation n’étantipasnnue en Chine, il ne s’agit pas de la présenter
La Chine étant un partenaire commercial privilédgéla plupart des pays de la zone OHADA, il
convient d’échanger ensemble sur les élémentsntatia cette nouvelle Iégislation un instrument
approprié au monde des affaires. L'objet de ceitlartest donc de présenter un apercu de
I'application des Actes uniformes de I'OHADA (I) de certains facteurs importants favorisant la
consolidation de cette législation récente (ll).

I- La mise en ceuvre du droit OHADA par les décisios de justice

Nous présenterons une sélection de décisions tlegubustrant une bonne (A) et une mauvaise
application (B) du droit OHADA.

A)- Décisions faisant une application remarquable €s Actes uniformes

Il a été souvent reproché aux juges de la zone DXAe ne pas étre assez indépendants. La
garantie de lindépendance de a justice est urereridéterminant dans la prise de décision
d’'investisseurs étrangers dans un pays. Il convilemic de présenter des décisions de I'espace
OHADA qui reconnaissent I'indépendance de la jes{it). La recherche de I'efficacité par le juge
(2), ainsi que le recours aux différenteséthodes d’interprétation (3) méritent aussi d'élstrés.

1)- Indépendance du juge

Deux exemples seront présentés : un émanant dliticiion nationale et le second, de la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA).

a)- Responsabilité de I'Etat dans I'exécution desétisions de justice

L’Etat est tenu de préter son concours a l'exéaudies jugements et autres titres exécutoires, le
refus ou la carence entraine sa responsabilité ogure droit a réparation. Cependant la
responsabilité de I'Etat résultant de l'article &9 I’Acte Uniforme portant organisation des
Procédures Simplifiées de Recouvrement et des Vai@&xeécutions (AUPSRVE) ne
constitue pas une responsabilité de substitutiois platét une responsabilité résultant de sa
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propre faute dans I'exercice de sa mission decepuiblic. Par conséquent, si malgré le refus de
I'Etat de préter main forte a une décision de gastie créancier ne se trouve pas dans une situatio
de péril totale pour recouvrer sa créance, car @outoujours la mettre en exécution, la réparation
de son dommage doit étre réduite a un montantmaigué'.

b)- Atténuation de I'immunité d’exécution par la canpensation

L’article 30 de 'AUPSRVE pose, en son alinéa lemrincipe général de I'immunité d’exécution
des personnes morales de droit public, et en &tisuconséquences en son alinéa 2, a travers le
procédé de la compensation des dettes. Ladite cogafien, qui s’applique aux personnes
morales de droit public et aux entreprises publsguee peut s’analyser que comme un
tempérament au principe de I'immunité d’exécutian lgur bénéficie en vertu de I'alinéa ler
dudit texte. C’est donc a juste titre qu’une coapgdel a jugé que l'article 30 al. 1 de TAUPSRVE
pose le principe d'immunité d’exécution, et quedatreprises publiques, catégorie dans laquelle
est classée la société défenderesse au pourvaoreig dans I'énumération des sociétés contre
lesquelles s’applique la compensation,..et le moyen basé sur la violation de dispositions
nationales contraires doit étre rejet&En I'occurrence, la violation de I'article 2 de lloi
togolaise n°90/26 du 4-12-1990 portant réforme ddre institutionnel et juridique des
entreprises publiques était invoquée par les demarsdau pourvoi. Cet article dispose :

« Les regles du droit privé, notamment celles dhitativil, du droit du travail et du droit
commercial, y compris les regles relatives aux @stet a la faillite, sont applicables aux
entreprises publiques, dans la mesure ou il n'ypestdérogé par la présente loi. Les entreprises
publiques sont soumises aux regles du plan comptaidtional. La réglementation
générale sur la comptabilité publique ne leur ea$ applicable »

Le rejet de I'application de cette disposition oatile par la CCJA s’explique par le fait qu’en
soustrayant les entreprises publiques du régimdraié public pour les soumettre au droit privé,
elle les prive de I'immunité d’exécution dont elladnéficient désormais sous I'empire de I'art. 30
de 'AUPSRVE. Il est justifié par la portée abraget de 'AUPSRVE prévue par l'art. 10 du
Traité OHADA et l'art. 336 de TAUPSRVE. On peutwir une illustration de l'application des
effets d’'une loi plus douce (I'immunité d’exécutien I'occurrence), aux entreprises publiques et
assimilées.

2)- Recherche de l'efficacité

Elle est illustrée par un autre arrét de la CCJApyécise les biens concernés par la continuation
des poursuites en matiere de contestation d'urmesaente. La haute juridiction statua que les
demandes relatives a la propriété ne font pas dieséala saisie, mais suspendent la procédure de
saisie-vente pour les biens saisis qui en sonjdtolha continuation des poursuites doit étre
ordonnée pour les biens faisant I'objet d’'une dedeare distraction lorsque lesdits
biens ne sont pas la propriété du tiers-dalsi saisie d’'objets a eu lieu dans les locauxade |
débitrice. Cependant une autre personne se prétepdzpriétaire de certains des objets saisis, et
revendiquant de ce fait la qualité de tiers-sagsndnda la distraction. La distraction est refusge p
la CCJA au motif que les objets ont été saisis dimsslocaux appartenant a la débitrice, a laquelle
lesdits objets sont présumés appartenir. Et a déleypreuve de que ces objets appartiennent au
prétendu tiers, I'action en distraction doit éggetée et la continuation des poursuites ordonnée.

3)- Recours aux méthodes d’interprétation

Face a un litige a trancher, le juge dispose derdiprocédés d’interprétation de la loi applicable,
une fois que celle-ci a été déterminée. A partimd’ analyse minutieuse de la jurisprudence, la
doctrine détermina les principales étapes génémlesuivies par les juges dans l'interprétation des
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textes applicablés Deux décisions intéressantes rendues en applicate 'OHADA nous
permettent dillustrer les deux principales meéttodEinterprétation, a savoir l'interprétation
littérale (a) et I'interprétation finaliste (b).

a)- Interprétation littérale par considération du sens des mots

L’interprétation consiste a rechercher dans lesyésrdu texte applicable le sens a leur donner.
Selon les cas, elle portera sur le sens des neatenls grammatical, le sens syntaxique, le sildace
texte, etc!. A défaut donc de définition juridique, le jugeupeecourir au dictionnaire de la langue
dont relévent les mots podéterminer leur sens Dans un litige relatif & la résiliation judiciair
d’'un bail commercial en application de larticle 11(e I’Acte Uniforme relatif au Droit
Commercial Général (AUDCG), la question s’étaitgmsle savoir le sort a réserver a une clause
attributive de compétence. Cette question n'ayastgié réglée par TAUDCG, il était nécessaire de
recourir aux dispositions nationales (en I'occuceetiarticle 51 alinéa 2 du Code de procédure
civile du Burkina Faso).

Le tribunal jugea que le Code de procédure cigdleBurkina) n'ayant pas défini le ‘caractére tres
apparent’, qui est une expression frangaise, @dson droit que I'on se référe au dictionnaire
francais pour en trouver le sens, que ce dernfariléomme étant ce qui se montre clairement aux
yeux, ce qui saute aux yeux. Dans I'espéce, lasel@ontractuelle attribuant compétence exclusive
aux tribunaux de Ouagadougou qui a été rédigéeldanéme caractere que celui du texte ne saute
pas a l'ceil comme elle devait I'étre et qu'elledotac pas été rédigée en caractére tres appatient. E
aurait due étre mise en gras, en couleur, enutaligtc., ou tout autre caractere pour la difféegnc
du reste du texte du contrat et marquer ainsi aoactere apparent comme le prévoit l'article 51 al.
2 précité".

b)- Interprétation finaliste par détermination du sens de la matiéere

L'interprétation finaliste est utilisée lorsqu’ilast as possible de donner un sens a une dispositio
a partir de sa lettfe Le recours a la méthode d’interprétation finaliaménera le juge a rechercher
la volonté du législateur, ou a déterminer le sémda matiere considéréeEt I'un des facteurs
permettant au juge de déterminer le sens de laéraadist I'équivalence des résultatsLa cour
d’appel d’Abidjan a rendu une décision tenant cang# I'équivalence des résultats en jugeant que
I'exception de nullité fondée sur le fait que landaciation d’une saisie-attribution n’a pas étéefai
dans le délai prescrit n'est pas fondée dés loeslgulemandeur a disposé d’un délai d’'un mois a
compter de la signification du proces-verbal desisaicomme [|'exige [larticle 160 de
FTAUPSRVE™'. S'il existe déja un grand nombre de décisionsafdi une remarquable application
des Actes uniformes de 'OHADA, il convient de nogeie la jurisprudence de 'OHADA recele de
décisions regrettables car faisant une applicditioitée de cette législation.

B)- Décisions mettant en évidence une applicatiomlitée des Actes uniformes

Nous presenterons quelques décisions extraitesed&inde mettant en relief les principales
faiblesses de I'application des Actes uniforffiemotamment des limites relatives a l'interprétatio
(1) des Actes uniformes et au formalisme parfqgissiifié (2).

1)- Limites relatives a I'interprétation

Elles seront illustrées par une décision en matidrgonction de payer et une autre relative a la
saisie immobiliere.

a)- La mission du juge d’appel en matiere d’'injondbn de payer
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Un tribunal a considéré gu'’il n'est pas de la cotapée du juge d’appel de vérifier le respect des
formalités imposées par l'article 4 de I AUPSRVE&sdors qu’il est chargé de vérifier la régularité
du jugement rendu sur opposition et non celle ai@ldnnance qui a donné lieu a cette opposition
Cette facon de juger procede d’une interprétativonée de la disposition évoquée, d’autant plus
gu’en matiere d’injonction de payer, la méme missiccombe au juge d’appel, a savexaminer

le fond et ledaits. L'opposition a pour objet de rétracter tetaknt ou partiellement I'ordonnance
d’injonction de payer et I'appel de réformer le gugent. Si le plaideur a invoqué, dans son
opposition une irrégularité de forme ou de fondl’dedonnance, il n'y a aucune raison de I'en
empécher en apgél

b)- La notion de tiers détenteur en matiére de saisimmobiliére

Il a été jugé que les tiers détenteurs étant keanciers hypothécaires ou bénéficiant d’'un prialég
spécial immobilier, ne peuvent étre considérés centels ni le représentant légal de la société
propriétaire de 'immeuble, ni la société (I’'hoteli y est exploitéd. Cette décision semble avoir
fait une confusion, qui procede d’une mauvaiserpmétation de la notion de tiers détenteur en
matiere de saisie-immobiliere. Le tribunal semhtliquer dans cette décision, que le tiers détenteur
d’'un immeuble c’est le créancier hypothécaire onéfiéiant d'un privilége spécial immobilier sur
limmeuble du débiteur. Mais en réalitéle tiers détenteur c’est celui qui a acquis I'ieuble
hypothéqué et contre qui la saisie est dirigéeason du droit de suite attaché a cette slretéaéel
immobiliére que constitue I'nypothéqué"»

2)- Limites relatives au formalisme

L’exemple unigue qui sera présenté ici est refatiihe saisie immobiliere. Un tribunal a eu a juger
en matiere de saisie immobiliere, quées dires et observations relatifs a une procédie saisie
immobiliere doivent étre présentés avant I'audieggentuelle sous peine de forclusion. Mais le
tribunal peut se saisir d'office pour relever leségularités liées a la procedure telles que le non
respect de la date d’adjudication et prononcer alasnullité des poursuites engagées" Il est
vrai que les dispositions évoquées dans cetteidagisevoient des formalités substantielles, dont
le défaut entraine la nullité. Mais il ne s’agispdiune nullité d’office, l'article 297 de TAUPSRY
ayant expressément disposé gues formalités prévues par ces textes (...) ne samttionnées
par la nullité que si l'irrégularité a eu pour effde causer un préjudice aux intéréts de celui qui
l'invoque (...)» En jugeant de la sorte, le tribunal a rajouté coraition que les textes applicables
n'ont pas prévue : il n'appartient pas au tribwhalke saisir d’office, d’autant qu’aucun grief éta
évoque par I'une des parties. Mais depuis lors@dA&a eu I'occasion de fixer la jurisprudence sur
le régime des nullités dans TAUPSRVE Loin de ternir cependant la visibilité de TOHADAgs
guelques limites évoquées ci-dessus, qui peuvesxpkiuer par la relative ‘jeunesse’ de
'OHADA, sont atténuées par un certain nombre deané&mes déja en place.

lI- Mécanismes d’amélioration de I'application desActes uniformes

Au fur et a mesure que la législation OHADA se odide, la CCJA saisit chaque occasion qui lui
est offerte d’affirmer l'autorité du nouveau dreibmmunautaire ainsi que la sienne propre. Cela
'améne notamment a fixer la jurisprudence sur artain nombre de questions (B). Mais pour
avoir puisé dans difféerentes sources internatiegndl®@HADA se doit d’étre ouverte a l'influence
de la jurisprudence de droit comparé, parfois ama@ne I'intervention de la CCJA (A).

A)- Le recours indispensable a la jurisprudence ddroit comparé

La nécessité de s’inspirer des la jurisprudencerdid comparé dans l'interprétation et I'applicatio
des Actes uniformes de 'OHADA se justifie par aqigntrois raisons : c’est une pratique existante,
souhaitée par la doctrine et bénéficiant d’'un terpeopice dans la Iégislation OHADA
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1)- Une pratique existante

Le recours a la jurisprudence étrangere par dafigtions nationales existe largement, tant dagss le
systemes de Common Law que dans celui caractérisanEtats membres de I'OHADA, qui
s’apparentent essentiellement au droit civil. Maislisation de la jurisprudence francaise par les
juges de l'espace OHADA nous intéresse ici. Dandares décisions les références sont
clairement indiquéé$, mais souvent cas elles ne le sont pas mais tieuleattentif peut discerner
gu'il s'agit de solutions puisées dans le fond camnde la jurisprudence civiliste nhotamment
francaise. On peut en présenter quelques illustrsiti

a)- Inapplicabilité de la théorie de la gare princpale a défaut de succursale

Lorsque la société débitrice poursuivie en paiengesbn siege social a Douala (Cameroun), la
théorie de la gare principale et de la simulatiomoguées par la créanciére pour retenir la
compétence du juge tchadien ne sont applicablesigiaesociété tchadienne est la succursale ou
l'agence de la société immatriculée au Camerouml'absence de ce lien juridique, la juridiction
territorialement compétente est celle de Doualan@auny"'.

b)- Condamnation du créancier a payer des dommag@séréts pour procédure abusive

L’art. 75 de 'AUPCAP, ordonne la suspension degrgaites individuelles contre un débiteur déclaré
en redressement judiciaire. Le créancier qui aéiniteux procédures d’injonction de payer a
I'encontre de son débiteur en redressement judic@oit étre condamné a supporter les dépens et
payer a ce dernier des dommages intéréts, méme&esil désisté de son action lors de l'audience
d’oppositior™™ .

c)- Indignité ou estoppel

Le fait pour le créancier d’énumérer dans I'acteddeonciation toutes les juridictions de la vile n

constitue pas la désignation de la juridiction weupar I'article 160 de 'AUPSRVE, mais procede
plutét d'un désir d’embrouiller I'adversaire etrduire en erredt’. Cette décision rappelle

I'indignité ou la déloyauté procédurale en droitikiet I'estoppel en droit anglais.

2)- Une solution souhaitée par la doctrine

La nécessité pour les juges africains de recouxiistruments du droit international a été rappelé
a plusieurs reprises. Par exemple, un avocat die@am déclara :

« Investi de la liberté de défense c’est-a dirdadéerté de choisir ses moyens de défense et de
la forme sous laquelle il peut les présenter, leatoceuvrant dans un systeme juridique national
peut tirer grand parti du droit international [powautant qu’il ait vocation a étre évoqué dans le fo
du juge] $*.

Un autre auteur cita a Minkoa She selon «qla jurisprudence, comme la législation, doivent
progresser au rythme de I'évolution des aspiratideda conscience collectivé®. Pierre Meyer
nous rappelle enfin & ce propos qul' est paradoxal que 'OHADA se soit attachéeédirdr de
maniere globalement trés satisfaisante la circaolatidles sentences arbitrales en ne cherchant pas a
résoudre le méme probléme pour les jugements étsarendus par les juridictions nationales des
Etats parties 3"

3)- La breche ouverte dans la législation OHADA

Une lecture attentive des dispositions de certArtes uniformes permet de trouver la possibilité
qui est parfois offerte aux plaideurs d’évoquer ldesautres que les Actes uniformes. Par exemple,
en ce qui concerne I'annulation des sociétés cowriaies ou de certains de leurs actes, I'article 242
de I'Acte Uniforme portant organisation des Sodé@mmerciales et du Groupement d’Intérét
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Economique (AUSCGIE) dispose« la nullité d'une société ou de tous actes, deéwssiou
délibérations modifiant les statuts ne peut résulige d'une disposition expresse du présent Acte
uniformeou des textes régissant la nullité des contrats gégméral et du contrat de société en
particulier. L'énonciation incompléete des mentialevant figurer dans les statuts n'entraine pas la
nullité de la société’$"™". L'article 244 du méme Acte uniforme dispose égaleime la nullité de
tous actes, décisions ou délibérations ne modifiastles statuts de la société, ne peut résulter qu
d'une disposition impérative du présent Acte uni@rdes textes régissant les contrats les
statuts de la société”¥. La formulation de ces dispositions laisse la pakgilaux parties de baser
une éventuelle demande en nullité de certains acitedes « textes régissant la nullité des contrats
en général ». Il s’agit d’'un renvoi implicite awdrinterne, notamment le droit des contrats, @tcdo

a la jurisprudence afférente.

B)- La fixation de la jurisprudence par la CCJA

Plusieurs décisions de la CCJA démontrent qu'etleejdéja un rble d'unification de la
jurisprudence au sein de l'espace OHADA, et ce,sdpoiseurs domaines. Cela contribue
notamment a améliorer l'interprétation qui estdales Actes uniformes (2) et a asseoir 'autotité d
droit communautaire de I'OHADA (3) ; mais la hayteidiction s’efforce aussi de rappeler au
besoin I'importance de respecter les régles géesidg procédure, telle que le devoir pour le juge
de répondre aux questions qui lui sont soumisémtgusqu’a sanctionner 'omission de le faire

().

1)- Sanction du défaut de réponse a conclusions

La CCJA rappela qu'il est de principe que les déais de justice doivent étre motivées a peine
de nullité; le défaut de réponse a conclusions ttmiesun défaut de motifs, et les arréts qui ne
contiennent pas de motifs encourent I'annulatiamsqu’il a été demandé a une cour d’appel de
déclarer irrecevable une requéte d'injonction deepapour violation de [larticle 4 de
'AUPSRVE, pour défaut d’indication de la forme nate de la société créanciere ; qu'apres
avoir relevé cette exception d'irrecevabilité laicad'appel n'a a aucun moment répondu a ce
moyen et a immédiatement axé la motivation de s@idé@ sur le bien fondé de la confirmation du
jugement querellé, sa décision encourt la cassption défaut de réponses a conclu8ion

2)- Amélioration de I'interprétation des Actes unibrmes

La CCJA fait ceuvre pédagogique en corrigeant desuesr d’interprétation lorsque cela s’avere
nécessaire. Par exemple, elle s’est prononcéelpmon cumul de I'indemnité d’éviction avec le
remboursement des investissements réalisés soca Ibué, en jugeant que lorsqu’il a été tenu
compte des investissements réalisés sur le lonél par le preneur dans la fixation de I'indemnité
d’éviction, une somme distincte ne peut étre akoaé preneur, une seconde fois, au titre de
remboursement des investissements réalisés. Gest gar une mauvaise application des articles
94 alinéa 2 et 99 alinéa 1 qu'une cour d’appel eo@® au preneur dune part, la somme de
65.000.000 francs au titre d’indemnité d’évictiem, tenant compte entre autres, des investissement
realisés sur le local loué et, d’autre part, lasentle 25.315.688 francs au titre des investissement
réalisés, et son arrét encourt la cassétiortlle eut I'occasion ainsi de fixer le régime aeslités
dans TAUPSRVE™",

2)- L’affirmation de la primauté du droit de TOHAD A

Il peut étre illustré par :
- la sanction du refus d’appliquer les Actes unifosité";



- le refus dappliquer des dispositions de droit rinée au détriment des Actes
uniformes™";

- et le refus d’autoriser une mesure non prévue' @atADA (sursis a exécutiony”.

Conclusion

Le droit de 'TOHADA est un droit vivant, un droitydamique qui est déja reconnu a I'échelle
planétaire. Il est susceptible d’étre influencéndaine mesure juste et raisonnable, par la
jurisprudence de droit comparé et les juristesales fes horizons gagnent a s’y intéresser. Les
décisions exposeées ci-dessus démontrent d’'unegpame application remarquable est faite des
Actes uniformes issus du traité OHADA, en dépitgielques errements observés que la CCJA
contribue a corriger au fur et a mesure que le sepgsse. D’autre part elles soulignent la nécessité
pour les juristes de tous les horizons d’élargir leshamp de vision par le recours a la jurisprudenc
comparée. Le Code IDEF Annoté de 'OHADA' a pour vocation de promouvoir ce ‘dialogue des
jurisprudences’, et recele déja de nombreuses iddsismettant en valeur cette source
supplémentaire d’'inspiration pour le juriste. st euvert a la collaboration et ses auteurs esperen
collaborer avec la communauté scientifique chindeses ce sens.
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