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JURISPRUDENCE

CHRONIQUE OHADA

COUR D'APPEL DE OUAGADOUGOU

Astét n° 52 du 16 avril 2004
“SOSACO /BATEC, BTM"

Aux procédures collectives :

Art. 28. - Liquidation des biens - Conditions d'ouverture de la procé-
dure - Caractéres de la créagce produite a U'appui de Uassignation
en liquidation - Non-existence cumulative des caractéres exigés par
la lot. .

Art. 25. - Liquidation des blens - Conditions d'ouverture de la
procédure - Inexistence de l'état de cessation de palement.

Art. 35. - Liquidation des biens - Recevabilité de U'action du syndic
en cas de sursis a exécution du jugement de liquidation {oul).

Art. 53. - Liquidation des biens - Personne dessaisle - Recevabilité
de l'appel signifié directement aux créanciers.

La Cour,

Vu le jugement n° 45/04 du 18 février 2004 ;

Vu l'acte d’appel de la Société Sahel Compagnie (SOSACO) du 19
février 2004 ;

Vu les pi¢ces du dossier ;

Oui les parties en leurs conclusions, vins, moyens et observa-
tions ;

Apreés en avoir délibéré conformément a la loi

FAITS - PROCEDURE - PREVENTION ET MOYENS DES PARTIES

La Société Sahel Compagnie, en abrégé SOSACO, est une société
anonyme de droit burkinabé créée courant année 2000 et qui a béné-
ficié d'un prét de 10 millions de dollars US dont les premiéres
échéances arrivent en 2005.

Ayant entrepris des investissements en vue de la promotion de ses
activités commerciales, SOSACO a donc confié au Bureau d’assis-
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tance technique et économique (BATEC - SARL) suivant convention
en date du 19 février 2001 la mission partielle de maitrise d'ceuvre
d'un complexe hotelier & Ziniaré) Laongo (Burkina Faso), & Madame
Henriette Kabore, directrice générale de BTM, la construction d'un
centre comntéfcial 3 Ouaga 2000 et de deux résidences duplex égale-
ment & Ouaga-2000\suivant conventions des 7 et 18 juin 2001. Enfin
a I'entreprise Dar-es-Salam, I'exécution de divers travaux au sein du
complexe hotelier de la Paix Agades (République du Niger).

Les 24 et 26 novembre 2003, Mme Henriette Kabore, directrice
générale de BTM, le Bureau d’assistance technique et économique
{BATEC - SARL) et l'entreprise Dar-es-Salam, représentée par son
directeur général Aboubacar Amma ont, par exploits d’huissier de
Justice, donné assignation a la Société Sahel Compagnie d’avoir a
comparaitre par devant le tribunal de grande instance de

Ouagadougou pour voir :

Constater la cessation des paiements de la Société Sahel
Compagnie SA ;

En conséquence, prononcer sa liquidation des biens ;

Fixer provisoirement la date de cessation des paiements ;

Nommer tel juge commissaire et tels syndics qu'il plaira au
tribunal de désigner ;

Ordonner l'accomplissement de toutes les formalités prescrites
par I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif du Traité OHADA ;

Ordonner I'exécution provisoire du jugement 3 intervenir nonobs-
tant appel ou opposition.

La SOSACO conclut a I'irrecevabilité de I'action des demandeurs
pour non-respect de I'enquéte préliminaire préalable telle que prévue
par les articles 29 et 22 de I'Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d'apurement du passif du traité de BTP et de
BATEC-SARL n'est ni certaine, ni liquide et exigible.

Elle conclut enfin au débouté des demandeurs de toutes leurs
prétentions.

A l'audience du 18 février 2004, le tribunal rendait la décision
suivante :

Statuant publiquement aprés débats en chambre de conseil, en
matiére commerciale et en premier ressort :

Constate que la Société Sahel Compagnie remplit les conditions
d’ouverture de la procédure collective, conformément aux articles 25,
28 et 33 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives et d’'apurement du passif ;

En conséquence, prononce la liquidation des biens de ladite
société ;

Fixe provisoirement la date de cessation de paiement au 1< aofit
2003 ;
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Nomme Sou Sami Evariste au siége du tribunal de grande
instance de Ouadagoudou, juge commissaire ;

Désigne le cabinet daudit financier et expertise comptable
Komboigo et associés (CAFEC-KA), Maitre Sanon Sidi, Maitre Some
Mathieu, avocats 4 la cour en qualité de syndics liquidateurs ;

Dit que le présent Jjugement sera mentionné sans délai au registre
du commerce et du crédit mobilier (RCCM) du tribunal de grande
instance de Ouagadougou ;

Dit qu'il sera publié dans le journal d’annonces légales ;

Ordonne l'exécution provisoire conformément a l'article 217 de
I'Acte uniforme sur l'organisation des procédures collectives et d'apu-
rement du passif ;

Réserve les dépens.

Contre cette décision, la Société Sahel Compagnie relevait appel le
19 février 2004 pour voir annuler le jugement entrepris.

Elle demande tout d'abord a la cour de rejeter I'intervention volon-
taire du syndic, représenté par Maitre Sanon Sidi au motif quelle
bénéficie d'un sursis a 'exécution du jugement attaqué et que par
conséquent le syndic ne saurait valablement agir. Ensuite, que Maitre
Sogodogo Moussa maurait pas requ mandat de BATEC pour agir
dans le cadre de cette procédure et la constitution de Maitre Some
Bannitouo aux cotés de l'entreprise Dar-es-Salam est irréguliére
parce que contraire aux dispositions des articles 60 et 61 de la loi
n° 016/2000/AN portant réglementation de la profession d'avocat et
relatives a la déontologie du corps en ce que celui-ci est dans le méme
cabinet que Maitre Some B. Mathieu, conseil de la SOSACO.

Enfin, la Société Sahel Compagnie souléve I'exception d'incompé-
tence de la cour au motif qu'une clause compromissoire insérée dans
la convention qui lie les parties précise qu'en cas de survenance d'un
litige, celui-ci sera réglé a I'amiable et & défaut par la procédure d’ar-
bitrage.

En réplique, les conseils des créanciers font valoir que tout ce qui
a été soulevé par la SOSACO constitue des demandes nouvelles qui

doivent étre rejetées conformément aux dispositions de l'article 545
du Code de procédure civile.

A leur tour, ils soulévent l'exception d’irrecevabilité de l'acte
d'appel au motif qu'il a été signifié directement aux intimés alors que
ceux-ci sont dessaisis au profit du syndic (art. 53 et 216 A.L) ; qu'il y
a donc irrégularité de fond entrainant la nullité de l'acte.

Au fond, la Société Sahel Compagnie conclut a la nullité de l'ac-
tion de BTM, de BATEC et de I'entreprise Dar-es-Salam au motif que
les conditions de forme et de fond de la créance telles que décrites
par l'article 28 de I'Acte uniforme portant organisation des procé-
dures collectives d’'apurement du passif ne sont pas remplies et que
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la cessation des paiements de la SOSACO m'a pas été prouvée par les
demandeurs a la liquidation des biens.

Que s’agissant de la créance de BTM, précise-t-elle a titre
d'exemple,_ les travaux ne sont pas achevés tel quil en résulte du
constat d‘fﬁxlssier ; qu'aux termes du contrat, les paiements s’effec-
tuent au Aur -et 4 mesure de l'avancement des travaux aprés
décompte ; qu'elle a déja percu plus de 900 000 000 F sur un total de
1 250 000 000 F prévu a I'achévement complet des travaux alors que
le dernier décompte n'a pas été fait par rapport aux travaux déja
réalisés ; d'ou1 la créance ne revét pas un caractére certain.

Que s'agissant de I'exigibilité de toutes les créances, il y a la clause
comprormissoire insérée dans la convention et qui exige le réglement
de tout litige & 'amiable et & défaut par la procédure d'arbitrage.

Qu'il s'agit 1a de la condition sine qua non de I'exigibilité de la
créance.

Qu'enfin, aucune des créances dont se prévalent les créanciers
n'est constatée par un titre.

Pour terminer, la SOSACO indique qu'il ne résulte ni des débats,
ni de I'acte d’assignation la preuve de la cessation des paiements ou
d'un surendettement de la société qui se distingue d'ailleurs du refus
de paiement et qui enfin doit sous-tendre la liquidation.

Quant aux intimés, ils concluent a la confirmation du jugement
attaqué au motif que la Société Sahel Compagnie est en état de cessa-
tion de paiement effectif et qui est prouvé par les piéces versées au
dossier, notamment la lettre du 14 novembre 2000 et le dépdt du
bilan par le directeur général de la société ; que de surcroit le
montant des créances est estimé a un milliard six cent millions alors
que le capital social de SOSACO est de 500 000 000 F CFA.

Qu'en outre, leurs créances sont compromises car il y a prés d’'une
année qu'ils poursuivent le réglement en vain.

Enfin, Maitre Mousas Sogodogo précise que son client, BATEC,
souhaite le recouvrement de sa créance mais pas dans le cadre d'une
procédure de liquidation ;

Attendu que l'affaire a été enrélée pour l'audience publique ordi-
naire de la cour d’appel du 19 mars 2004 et renvoyée 4 F'audience en
chambre de conseil du 1 avril 2004, date a laquelle elle a été
retenue ; que les débats ont porté essentiellement sur les exceptions
diverses soulevées par les parties et qui furent vidées a I'audience
publique du 2 avril 2004 ;

Qu'a cette date, l'affaire a été débattue sur le fond et mise en déli-
béré pour arrét étre rendu le 16 avril 2004 ot1 la cour a statué en ces
termes : ’
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DISCUSSION
En la forme
Sur I'exception d'irrecevabilité de I'appel

Attendu que les intimés soulévent l'exception d'irrecevabilité de
l'acte d’appel au motif qu'il a été signifié directement aux créanciers
alors qu'aux termes de I'article 53 de I'Acte uniforme portant organi-
sation des procédures collectives d’apurement du passif, il y a dessai-
sissement au profit du syndic dés la dissolution de la société ; d’'olt
un défaut de qualité constitutif d’une irrégularité de fond au sens des
articles 141 et 145 du Code de procédure civile entrainant ainsi la
nullité de I'acte d’appel ;

Mais attendu qu'il résulte des dispositions des articles 52 et 53 de
I'Acte uniforme suscité que le dessaisissement s'opére 2 I'encontre du
débiteur essentiellement et non a l'encontre des créanciers qui
peuvent toujours agir aux cotés du syndic ; qu'en outre, ce dessaisis-
sement n'est pas total car le débiteur conserve des possibilités d'ac-
tions individuelles dans certains cas ;

Que, par ailleurs et conforgpnément aux dispositions de I'article 205
de I'Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du
groupement d'intérét économique, le président du conseil d’adminis-
tration, dans le cas d'espéce, en sa double qualité d’administrateur,
représentant la SOSACO, et d’associé, a pleinement qualité et intérét
pour agir dans le sens de sauvegarder les intéréts de ladite société :

Que, partant, la loi n'est nullement violée et I'appel interjeté dans
les formes et délais prescrits par la loi est recevable ;

Sur l'intervention volontaire du syndic

Attendu que la Société Sahel Compagnie conclut au rejet de 1'in-
tervention du syndic, représenté par Maitre Sanon Sidi, au motif qu'il
a été ordonné le sursis a I'exécution du jugement attaqué suivant
ordonnance n° 03/2004 et que par conséquent le syndic ne saurait
valablement agir ;

Mais attendu qu'en I'espéce, le probléme qui se pose n'est pas
celui de I'exécution de la décision juridictionnelle prononcant la liqui-
dation des biens de SOSACO, mais plutdt de l'existence d’organes
légalement prévus dans le cadre de la présente procédure ; que ces
organes, bien que matérialisés par le jugement entrepris, existent
parce que prévus d'avance par la loi et devant jouer un réle bien
déterminé ;

Que représentant la masse des créanciers dans la présente procé-
dure, le syndic se doit de défendre les intéréts de ceux-ci indépen-
damment du fait que I'exécution intrinséque du jugement, c'est-a-dire
la liquidation des biens de la SOSACO, ait été différée ;

Qu'il y a lieu en conséquence de recevoir I'intervention volontaire
du syndic ;
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Sur lirrégularité de constitution de Maitre Some

Attendu qu'il est fait grief au jugement attaqué d’avoir accueilli la
constitution de Maitre Some Bannifouo aux c6tés de I'entreprise Dar-
es-Salam;gn mépris des dispositions des articles 60 et 61 de la loi
n° OlG/'ZOOp/AN go_rtant réglementation de la profession d’avocat ;

Que, cependant, il ne résulte ni des débats, ni des pitces du
dossier la preuve de ce que cette constitution présente un risque de
violation du secret professionnel ou celui de la perte de I'indépen-
dance de l'avocat concerné ;

Que faute de rapporter cette preuve, il y a lieu de maintenir la
constitution de Maitre Some Bannifouo car le simple fait d'exercer
dans un méme cabinet ne constitue pas en lui un obstacle majeur ;

Sur I'exception d’incompétence de la Cour

Attendu quil est reproché également au premier juge d'avoir
déclaré la juridiction compétente pour connaitre de I'affaire alors
quil existe une clause compromissoire insérée dans la convention
des parties et qui précise quen cas de litige, celui-ci sera réglé a
I'amiable et a défaut par la procédure d'arbitraire ;

Qu'en raison de I'existence donc de cette clause, la cour est incom-
pétente pour connaitre du litige ;

Mais attendu que s’il est constant que dans les conventions la
volonté des parties est essentielle et crée la loi, il n’en demeure pas
moins que les effets de ce consensualisme ne sont pas opposables
aux tiers ; :

Qu'en effet, I'objet de cette procédure est d'organiser de fagon
collective toutes les procédures de réglement en vue de I'apurement
du passif de I'entreprise ; c'est pourquoi tous les créanciers sont
constitués en une masse, représentée par le syndic ; en outre, la
procédure revét un caractére d’'ordre public, d’olt I'intervention de
plus en plus croissante du ministére public et aussi la possibilité
offerte a la juridiction compétente de se saisir d'office ; que, dés lors,
la clause compromissoire qui lie uniquement les parties 4 la conven-
tion ne saurait prospérer dans le cas d’espeéce ;

Attendu que de tout ce qui précede, il convient de déclarer I'appel
de la Société Sahel Compagnie (SOSACO) recevable ainsi que le
syndic en son intervention volontaire ;

Qu'il y a lieu également de recevoir toutes les parties sans leurs
diverses exceptions soulevées, mais les rejeter comme étant mal
fondées ;

Au fond

Attendu qu'il est reproché au jugement attaqué d'avoir prononcé
la liquidation des biens de la Société Sahel Compagnie {SOSACO)
alors que les conditions de fond et de forme de la procédure ne sont
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pas réunies, notamment la cessation des paiements et les caractéres
de la créance ;

Que s'agissant de la cessation des paiements, l'article 25 de I'Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d'apure-
ment du passif la définit comme étant la situation dans laquelle le
débiteur se trouve dans l'impossibilité de faire face a4 son passif
exigible avec son actif disponible ; que cette situation se traduit maté-
riellement par l'installation d'une situation financiére désespérée de
'entreprise, caractérisée par le non-paiement d'une ou de plusieurs
créances certaines, liquides et exigibles ;

Qu'en I'espéce, les éléments sur lesquels se basent les créanciers
pour déclarer que la SOSACO est en état de cessation des paiements
effectif, & savoir la lettre du 14 novembre 2000 et le dépét de bilan
par le directeur général de la société, ont déja été discutés dans l'arrét
n° 84 du 21 novembre 2003 et qui avait conclu «qu'au regard de
I'analyse de la situation financiére de la société qui avait été fournie,
la preuve de la cessation de paiement m'était pas établie ; qu'il existe,
certes, des difficultés mais non insurmontables et qui, en aucun cas,
ne s'apparentent a un été de eessation de paiement...» ; .

Qu'aucun €élément nouveau n'a été rapporté par les créandiers de
la SOSACO pour prouver ni une situation de cessation de paiements
ouverte, ni celle de la cessation des paiements déguisée ; qu'il s’en
suit quaucune preuve de l'état de cessation des paiements de la
Société Sahel Compagnie n'a été rapportée pour permettre i la juri-
diction compétente de la constater ; que cest donc A tort que le
premier juge a prononcé la liquidation des biens de la SOSACO sur
ce fondement ;

Attendu que s’agissant des créances produites 4 I'appui des assi-
gnations en liquidation de la SOSACO, il résulte des dispositions de
l'article 28 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d'apurement du passif que «la procédure peut étre ouverte
sur la demande d'un créancier, quelle que soit la nature de sa
créance, pourvu qu'elle soit certaine, liquide et exigible, I'assignation
du créancier doit préciser la nature et le montant de sa créance et
viser le titre sur lequel elle se fonde» ;

Qu'il en résulte que le créancier qui entend recourir 4 'ouverture
d'une procédure collective doit tout d'abord établir de maniére
certaine sa créance et ensuite le défaut de paiement en présentant le
titre qui consacre la créance ; qu'il s'agit tout d'abord d'une créance
certaine, c'est-a-dire une créance qui existe et qui ne souffre pas de
contestation sérieuse ; ensuite, la créance doit étre liquide, c'est-a-
dire qu'elle doit étre déterminée quant & son montant ; enfin, elle doit
étre exigible, c'est-a-dire 4 terme ou échue, le tout consacré par un
titre ;

Attendu qu'en l'espéce, les créances produites par les intlmés ne
remplissent pas ces conditions cumnulatives ; qu'en effet, il ressort
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des débats et des piéces du dossier que l'entreprise Kabore Henriette
BTM par exemple n'a pas achevé les travaux, objet de la convention
signée entre elle et la SOSACO ; que, par ailleurs, le montant précis
de la créance devrait étre arrété aprés décompte en fonction des
travaux. déf exécutés avant paiement ; d'ou le caractére contestable
de la créanee€ ; ..\, ~

Que, de surcroit, une clause compromissoire a été insérée dans la
convention qui lie les deux parties et indiquant que tout litige né a
Toccasion de I'exécution du contrat doit étre soumis i un réglement
amiable et a défaut par la procédure d'arbitrage ;

Que, ce faisant, la créance ne devient exigible quaprés le régle-
ment amiable ou une sentence arbitrale conformément a la volonté
commune des parties exprimée a travers la clause compromissoire ;

Quiil en et de méme pour BATEC qui sollicite d'ailleurs que la
cour lui donne acte de son désistement d'instance ;

Attendu enfin que le traité OHADA exige que la créance soit consa-
crée par un titre sans autres précisions ; que, cependant, les carac-
teres exigés de la créance, a savoir une créance certaine, liquide et
exigible, fait croire qu'il s'agit bien des titres énumérés par l'article 33
de I'Acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de
recouvrement et des voies d’exécution qui fait état de créances non
contestées et échues tel un chéque ou un quelconque effet de
commerce revenu impayé et revétu du protét, ou encore des loyers,
etc. ; que la matiére qui vise entre autres le recouvrement de créances
et les caractéres de la créance commandent que solent visés les titres
prévus a l'article 33 de I'Acte uniforme suscité ;

Que, dans le cas d’espéce, la créance de I'entreprise Dar-es-Salam,
qui m'a pas du tout été déterminée puisque I'on parle tantot de
88 000 000 F, tant6t de 4 000 000 F, n'est pas consacrée par un titre
conforme ;

Attendu au total que la loi a été violée par les premiers juges dans
leur décision, les conditions de fond et de forme pour I'ouverture de
la procédure collective n'étant pas remplies :

Quil y a lieu en conséquence d'annuler la décision attaquée et de
rejeter I'action des sociétés BTM et Dar-es-Salam.

PAR CES_MOTIFS,

Statuant publiquement, contradictoirement aprés débats en
chambre de conseil et en dernier ressort ;

En la forme,

Déclare I'appel de la Société Sahel Compagnie {SOSACO) rece-
vable ;

Regoit le syndic en son intervention volontaire ; -

Recoit les parties en leurs diverses exceptions soulevées mais les
rejette comme étant mal fondées ;
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Au fond,
Donne acte & BATEC de son désistement d’instance :
Annule le jugement querellé ;

Statuant a nouveau, rejeite 'action des sociétés BTM et Dar-es-
Salam ;

Condamne BATEC, BTM et Dar-es-Salam aux dépens.
Le président : M. Marc ZONGO

NOTE

La cessation des paiements d'un débiteur est, et a toujours été,
lindice extérieur déterminant des difficultés imposant 'ouverture
d’'une procédure collective.

Ce critére de l'intervention judiciaire dans les affaires d'un débi-
teur en difficulté se justifie pgr le fait qu'en ne payant pas ses créan-
ciers, il trompait leur confiance et devait par conséquent faire 'objet
d'une liquidation organisée-a leur profit. C'est donc une notion de
droit et il revient & ce titre aux juges d’exercer un contréle sur le
point de savoir si les faits souverainement constatés sont révélateurs
de la cessation des paiements.

D'ou l'intérét de cet arrét infirmatif de la chambre civile et
commerciale de la Cour dappel de Ouagadougou rendu le 16 avril
2004.

Des créanciers (la société BATEC SARL et I'entreprise Dar-es-
Salam) avaient demandé et obtenu du tribunal de grande instance de
Ouagadougou l'ouverture d'une procédure collective de liquidation
des biens a I encontre d'un débiteur (la société SOSACO) qu'ils esti-
maient en €tat de cessation des palements. Par la suite, le tribunal
procede a la nomination d'un juge- commissaire et d'un syndic liqui-
dateur, ordonne I'exécution provisoire et fixe la date de cessation des
paiements au ler aott 2003.

Contre ce jugement, le débiteur avait d’ abord obtenu un sursis a
exécution puis interjeté appel et invité les juges du second degré a se
prononcer sur les conditions d'ouverture de cette procédure et sur
les caractéres de la créance a la base de la demande. En outre, I'ap-
pelant demande a la Cour de rejeter I'intervention volontaire du
syndic en développant lidée selon laquelle, bénéficiant d'un sursis

d'exécution, son action devenait inutile.

Est-on, en I'espéce, en présence d'un débiteur justifiant, de diffi-
cultés qu'il m'est pas en mesure de surmonter, de nature 2 le conduire
a la cessation des paiements ?
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Lenjeu de la définition de la cessation des paiements est donc au
cceur de la problématique qui nous occupe.

En filigrane est aussi posée la délicate question du moment le plus
opportun paur ouvrir une procédure judiciaire a I'égard d’une entre-
prise e diffioulté. 1l est incontestable qu'un des facteurs essentiels de
la réussite d’umre procédure collective réside dans son ouverture au
bon moment. )

Une ouverture prématurée, alors que les difficultés financiéres de
I'entreprise ne sont que passagéres, peut compromettre son avenir
par la publicité inopinée qui leur est donnée et en imposant une
procédure lourde et inadaptée au fonctionnement normal d' une
entreprise. Une ouverture tardive, elle, interdit tout espoir sérieux de
redressement en méme temps quelle compromet les chances
sérieuses de remboursement des créanciers.

La notion méme de cessation des paiements donne lieu 4 une
certaine marge d’'appréciation car la définition s’est construite
d'abord de fagon jurisprudentielle et n'est pas entierement décrite et
explicite dans la loi. En pratique, il existe encore des divergences de
traitements liés a I'appréciation de la situation économique du débi-
teur. Une des positions possible est d’estimer que 13 situation de
cessation des paiements est celle ou l'actif disponible ne peut
permettre de faire face au passif exigible. C'est cette position qui a été
adoptée par le législateur africain.

Cette définition légale est fondée sur une conception unitaire qui
permet d’ouvrir la procédure collective non seulement en présence
d'un arrét matériel des paiements de créance, mais également dés
que ce service n'est maintenu que par des artifices.

Mais de nombreuses interprétations de bon sens permettent de
moduler cette regle.

Larrét de la Cour dappel de Ouagadougou est intéressant sur
deux points : non seulement il rappelle ce principe fondamental de la
cessation effectif des paiements en se basant sur la conception
unitaire du législateur, mais également, il rappelle quavant toute
chose le créancier déclarant doit se prévaloir d’'une créance certaine,
liquide et exigible.

I- Possibilité de principe du créancier de saisir la juridiction
aux fins d’ouverture de la procédure de liquidation des biens

A coté du débiteur lui-méme tout créancier peut provoquer l'ou-
verture d'une procédure collective de redressement judiciaire ou de
liquidation des biens A condition de justifier d'une créance certaine,
liquide et exigible (A). Par ailleurs, le jugement pronongant l'ouver-
ture d'une telle procédure s’accompagne invariablement d'organes
d’intervention (B).
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A- La condition d'une créance certaine, liquide et exigible

Aux termes des alinéas 1 et 2 de l'article 28 de I'Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif « la procédure collective peut étre ouverte sur la demande d'un
créancier, quelle que soit la nature de sa créance, pourvu qu'elle soit
certaine, liquide et exigible.

Lassignation du créancier doit préciser la nature et le montant de
sa créance et viser le titre sur lequel elle se fonde... » Un ou plusieurs
créanciers peuvent saisir la juridiction compétente aux fins d’' ouver-
ture d'une procédure collective en établissant de maniére certaine
leurs créances et le défaut de paiement, en exhibant par exemple le
protét d'un chéque ou d'un effet de commerce impayé. Peu importe la
nature de la créance impayée : il suffit qu'elle soit certaine, liquide et
exigible. C'est sur cette base que les créanciers de la SOSACO ont
saisi le tribunal de grande instance de Ouagadougou pour la voir
déclarer en état de cessation des palements. Ce jugement d'ouverture
procédure va produire des effets trés importants. 11 apparait donc
logique qu'il soit, quant & ses modalités, étroitement encadré.

Par rapport au contexte* on peut penser que le principe de la
safsine par le créancier sera trés utilisé, tout au moins pour I'ouver-
ture de la liquidation des biens. Pour une raison simple : la liquida-
tion des biens ne présente aucun intérét évident pour le débiteur
alors qu'elle offre des perspectives de paiement pour les créanciers.

Cette possibilité de principe a des mérites certains pour un créan-
cler pour ouvrir une procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation des biens. I a pour lui I'avantage de partir d'un constat
objectif des relations entre le débiteur et ses créanciers. La situation
de crise de trésorerie est a priori connue de ces derniers. Révélant
I'incapacité du débiteur d’honorer ses engagements, elle ne peut
conduire qua la cessation d’activité, sauf si une procédure judiciaire
visant au redressement de l'entreprise lui est préférée.

Mais, pour étre admis 4 exercer ce droit de saisine, il ne suffit pas
de se dire titulaire d'un droit 4 I' encontre d'un débiteur : encore faut-
11 que ce droit présente certains caractéres et qu'il soit authentifié
dans un titre exécutoire (article 28 de I'Acte uniforme). La créance
doit étre certaine en cela elle doit étre indiscutable et actuelle. La
créance doit étre liquide cela signifie quelle doit étre déterminée
quant a son montant. La créance doit enfin étre exigible, c'est-a-dire
que le créancier est en droit d’en exiger le paiement. En revanche une
dette exigible doit étre prise en considération méme si son paiement
n'est pas effectivernent exigé par le créancier (1).

Ne peut donc étre prise en compte une dette contestée dans son
montant ou dans son principe.

(1) Cass. Com., 17 juin 1997, JCP 1998, éd. E, n° ¥, p. 28, obs. Ph. Pétel.
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La condition d’exigibilité doit étre entendue dans son sens juri-
dique (et non comptable) : sont exigibles les dettes échues au jour du
jugement d’ouverture qui ouvre la procédure collective, qui sont logi-
quement les seules pour lesquelles le débiteur encourt le reproc,he du
non-paier#gnt., Cette date s’impose éga{ement a la Cour dappel
lorsque Ie 1ufgeaem d’ouverture est frappé d’appel (2).

En l’esp&:e. les créances en cause sont loin de remplir ces condi-
tions cumulatives. Il ressort, en effet, de I'analyse des faits que la
société BTM, par exemple, m'a pas achevé les travaux, opjet de la
convention signée entre elle et la SOSACO. Le montant précis de la
créance ne devrait étre arrété quaprés un décompte faisant suite a
l'achévement des travaux ; en sorte que la créance n'était ni certaine
ni liquide.

La créance était encore moins exigible puisque comme le précise
la Cour d’ appel de Ouagadougou « de surcroit, une clause compro-
missolire a été insérée dans la convention qul lie les deux parties et
indiquant que tout litige, né a l'occasion de U'exécution du contrat,
dolt étre soumnis a un réglement amiable et a défaut par la procé-
dure d’ arbitrage », ce qui revient a dire que la créance ne devient
exigible qua lissue d'un réglement amiable ou & défaut d'une
sentence arbitrale conformément a la clause compromissoire.

Par ailleurs, I'Acte uniforme exige que la créance soit consacrée
par un titre ce qui n'est pas le cas en I'espéce. Qui plus est, la créance
est loin d'étre exactement déterminée puisqu on parle tantdt de
88 000 000 F CFA, tant6t de 4 000 000 F CFA. Au final, on peut dire
que la créance sur laquelle se fondent les créanciers pour déclarer la
cessation des paiements du débiteur ne remplissent pas les condi-
tions cumulatives énumérées par l'article 28 de I'Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d'apurement du
passif.

Reste que les juges de premiére instance ont eu une autre appré-
ciation puisqu’ ils ont autorisé I'ouverture de la procédure collective
ce-qui entraine mécaniquement la nomination de certains organes.

B- Les organes invariables d'une procédure de liquidation
des biens

De fagon, automatique, le jugement qui ouvre la procédure collec-
tive crée une situation juridique nouvelle a travers la mise en place
d'organes et la modification des droits et des obligations i la fois du
débiteur et des créanciers. Le jugement d'ouverture est de ce fait « un
jugement constitutif » et non déclaratif selon un auteur averti (3).

(2) La Cour de cassation frangaise a rappelé cette position dans un arrét
récent. Cass. com., 8 juillet 2003 : JCP E 2004-5, n° 151, obs. P P

(3) EM. Sawadogo, OHADA, Droit des entreprises en difficulté, n° 128,
p- 120, éd. juriscope 2002.
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Le jugement entraine tout simplement une situation juridique
nouvelle pour le débiteur mais aussi pour les créanciers qui requiert
la mise en place et / ou l'intervention d'un certain nombre d’organes
dont le réle est essentiel pour I'aboutissement de la procédure. Ce
sont :

- les organes judiciaires : le tribunal, le Juge-commissaire et le
ministére public ;

- l'organe ambivalent : le ou les syndics ;

- les organes des créanciers : les assemblées de créanciers et les
controleurs.

Le juge-commissaire est nommé parmi les membres du tribunal
a l'exclusion de son président, sauf lorsqu'il s'agit d’'un juge unique
(article 35). Son réle est essentiel dans le déroulement des opérations
et dans l'avancement de la procédure. Placé sous I'autorité du
tribunal, il veille au déroulement rapide de la procédure et aux inté-
réts en présence (article 39). A cet effet, il a droit 4 une information
large et bénéficie d’attributions importantes dont I'exercice 'ameéne a
rendre les ordonnances.

Le juge-commissaire a desspouvoirs d'investigation importants. A
ce titre, il peut recueillir lui-méme tous les éléments d'information
quil juge utiles.- Il peut entré autres entendre le débiteur ou les diri-
geants de la personne morale, leurs préposés, les créanciers ou toute
autre personne.

A coté du Jjuge-commissaire I'autre organe qui est nommé par le
tribunal est le syndic. En maintenant le syndic parmi les organes de
1a procédure collective, les auteurs de I'Acte uniforme « ont marqué,
selon un auteur, leur refus de s'aligner sur la législation francaise
résultant des textes de 1985 du fait quelle est “complexe et sophisti-
quée” et qu'elle suppose un appareil judiciaire et para-judiciaire trés
€étoffé et spécialisé » (4).

En France, la masse des créanciers a été supprimée par la loi du
25 janvier 1985, le législateur de ce pays ayant mis fin a la « confu-
sion des genres » que constituait, antérieurement, le cumul par le
syndic des fonctions de représentant des créanciers et du débiteur.
Le syndic représente donc 2 la fois le débiteur et les créanciers
(article 53).

Pour éviter la dispersion des procédures d'exécution du droit
antérieur, c'est désormais le syndic seul qui est chargé, en principe,
de réaliser l'actif mobilier ou immobilier, a I'exclusion du Trésor et
des créanciers munis de siiretés réelles spéciales (gage, nantisse-
ment, hypothéque) comme cela était le cas autrefois (article 75).
Ceux-ci ne retrouvent leur liberté d'exécution, charge de rendre
compte de son résultat au syndic, que si cet organe reste passif

(4) JR. Gomez, Entreprise en difficulté, éd. Bajag-Meri, 2003, n° 60,
p. 90.
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pendant un délai de trois mois sulvant le jugement de liquidation des
biens (articles 149 et 150).

La fonction du syndic différe selon la procédure en cause. Dans le
cadre de laliquidation des biens qui nous occupe ici, le premier réle
du syndie est de conserver les biens et la consistance du patrimoine
du débiteut.+ ié’syndic va procéder a I'apposition des scellés et a I'in-
ventaire, prendre les mesures conservatoires comme l'inscription ou
le renouvellement de siiretés, réaliser la vente des objets dispendieux
a conserver ou soumis 4 dépérissement prochain ou a dépréciation
imminente... (article 52). :

1l joue un rdle central dans la production, la vérification et I'ad-
mission des créances. Il exerce des actions en justice, en demandant
ou en défendant, en tant que représentant de la masse des créan-
clers. C'est ce role semble-t-il que le syndic qui a été nommé par le
tribunal de grande instance de Ouagadougou voulait jouer en
I'espéce.

Le débiteur mappréciant pas cet intervention volontaire demande
i la Cour d’appel de la rejeter au motif qu'il bénéficie d'un sursis a
I'exécution du jugement attaqué ce qui selon lui revient a paralyser
Taction du syndic. Mais il n'a pas été suivi sur ce point par la Cour
d’'appel qui estime que les dispositions des articles 52 et 53 de I'Acte
uniforme opérent un dessaisissement a I' encontre du débiteur essen-
tiellement et non a I'encontre des créanciers qui peuvent toujours agir
aux cdtés du syndic ; qu'en outre ce dessaisissement n'est pas total
car il laisse au débiteur.la possibilité d'actions individuelles dans
certains cas.

Par suite, c'est a juste titre que le juge dappel souligne que l'exis-
tence d'organes légalement constitués dans le cadre de la présente
procédure ne fait pas obstacle au sursis a exécution dont bénéficie le
débiteur. Il y a lieu d'approuver cette position de la Cour d’ appel, en
effet, représentant la masse des créanciers, le syndic défend leurs
intéréts indépendamment du fait de I'exécution ou non du jugement
autrement dit de la liquidation effective des biens de la SOSACO.
Lintervention volontaire du syndic dans la procédure est donc tout a
fait légitime.

Reste 4 savoir si les conditions d'ouverture de cette procédure
collective ellg- méme étaient réunies en I'espéce.

II- LEtat de cessation des paiements conditions de principe
de I'ouverture de la procédure de liquidation des biens

La notion de cessation des paiements a évolué en méme temps
que les finalités assignées aux procédures collectives. Alors qu'initia-
lement elle était assimilée & une situation désespérée ou irrémédia-
blement compromise, une évolution lente a conduit I'émergence et
a l'admission d'une conception unitaire de la notion tant en France
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qu'en Afrique noire francophone. Il convient de préciser les compo-
santes de cette conception ici révélée par la Cour d'appel (A). Mais
dans tous les cas il appartient au créancier qui s'en prévaut de
prouver l'état de cessation des paiements (B).

A- Une concéption unitaire de la notion de cessation de paiement

« Aucun élément nouveau n'a été rapporté par les créanciers pour
prouver, ni une situation de cessation des paiements ouverte, ni celle
de la cessation des paiements déguisée... » C'est en ces termes quen
I'espéce la Cour d'appel de Ouagadougou a rejeté 1'état de cessation
des paiements évoqué par la BATEC-SARL et I'entreprise Dar-es-
Salam. Or cette argumentation se recommande directement a la
conception unitaire de I'état de cessation des palements.

En Afrique francophone comme en France pendant longtemps a
régné la thése dualiste qui distinguait deux notions de cessation des
paiements : la cessation des paiements ouverte et la cessation des
paiements déguisée qui se différencient tant au plan des critéres qu'a
celui de la fonction. Cette thése dualiste ma pas perdu toute sa
vigueur parce que d’'une part certains aspects de cette thése sont
encore retenus, mais aussi-elle permet de comprendre la thése qui
est actuellement arrétée. )

La cessation des paiements est dite ouverte lorsqu'il y a un arrét
effectif du service de caisse autrement dit 'arrét matériel des paie-
ments. Qui plus est, la jurisprudence en France exigeait jusqu'en
1967 que les créances soient des créances commerciales. En effet, les
juges estimaient que les créances civiles ne pouvaient pas étre
opérantes dans la mesure o il n'existait pas de faillite civile. Ainsi,
on considérait que les dettes fiscales devaient étre exclues puis-
qu'elles devaient étre regardées comme de nature civile. Cette concep-
tion a été vivement critiquée. C'est pourquoi I'’Acte uniforme a pris la
peine de préciser que la nature de la dette ou de la créance importait
peu (commerciales, civiles, agricoles sans rapports avec I'activité)
pour la prise en considération de I'état de cessation des paiements
(articles 25 et 28).

En revanche il a semblé intéressant pour le législateur de
préserver dans le cadre de I'OHADA la solution traditionnelle selon
laquelle « ce qui caractérise la cessation des paiements c’est 'absence
de disponibilités immédiates suffisantes pour payer le passif échu, en
d'autres termes, limpossibilité d'obtenir le moindre concours
{(bancaire notamment) pour faire face 4 une échéance » (5). Cette solu-
tion a l'immense avantage de reconnaitre qu'une réserve de crédit
peut constituer un actif disponible et de donner son plein effet a la

(5) Sur l'importance accordée 2 la garantie 2 premiére demande dans le
cadre de la réforme de TOHADA, v. J. Issa-Sayegh, dans Penant, numéro Spé-
cial OHADA, p. 211.
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garantie a premiere demande. Cette garantie, rappelons-le, est l'une
des principales innovations de 'Acte Uniforme de I'OHADA relatif aux
stiretés qui vient consacrer une pratique des milieux d'affaires.
Toutefois, en raison du risque, toujours possible, que le débiteur
recherché*tiésespérément des concours bancaires dans le but de
soutenir artificiellernent I'entreprise et de retarder I'ouverture de la
procédure collective, un large pouvoir d'appréciation de la situation
financiére de l'entreprise devrait étre accordé aux tribunaux.

La cessation des palements est dite déguisée lorsque la cessation
des palements ne sert qu'a reporter la date de la cessation des paie-
ments dans le temps par I'utilisation d’artifices et de moyens fraudu-
leux.

En I'espece, la date de la cessation des paiements a été fixée par
les premiers juges le 1= aolit 2003 soit six mois avant le jugement.
De fait, cet intervalle constitue la période suspecte et certains actes
accomplis pendant cette période peuvent étre déclarés inopposables
a la masse des créanciers s'ils rompent I'égalité entre les créanciers
ou causent un préjudice a la masse. Mais dans le cas présent aucun
moyen frauduleux ne semble étre utilisé par la société SOSACO pour
corroborer un tel artifice, aucune utilisation d’effets de commerce de
complaisance, par exemple destinée a tromper les tiers ou les créan-
ciers. On ne peut donc lui reprocher d'agissement frauduleux ou
ruineux pour soutenir son crédit.

En résumé, il y a deux catégories de cessation des paiements selon
cette thése dualiste. Celles-ci se distinguent tant au niveau des
notions quau niveau des fonctions. Toutefois, cette conception
dualiste a €té remplacée par la conception unitaire. La principale
implication de cette conception unitaire est de permettre I'ouverture
de la procédure collective non seulement en présence d'un arrét
matériel du service de caisse mais également dés que le service de
caisse n'est maintenu que par des artifices, et spécialement par le
recours a des moyens frauduleux, ruineux ou factices.

Donc la conception unitaire intégre les composantes de la concep-
tion dualiste afin d'accroitre I'efficacité de la cessation des paiements
dans l'atteinte des objectifs poursuivis par les procédures collectives.
Il restera bien entendu a en rapporter la preuve, ce qui est loin d'étre
aisé.

B- La preuve de I'état de cessation des paiements

La cessation des paiements doit étre prouvée par celui qui
demande l'ouverture de la procédure collective. Cette preuve est libre
et résultera le plus souvent d'un faisceau d'indices. En l'occurrence,
pour prouver l'état de cessation des paiements les créanciers exci-
pent le dép6t de bilan du directeur général de la société et s'appuient
sur une lettre de correspondance du 14 novembre 2000 pour
réclamer l'ouverture de la procédure collective de liquidation des
biens. Est-ce suffisant ?
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. La Cour d’appel de Ouagadougou dans son pouvoir d'appréciation
¢carte ces arguments en faisant valoir qu’ au « regard de 'analyse de
la situation financiére de la société qui avait été fournie, la preuve de
la cessation de paiement n’ était pas établie ; qu’ il existe, certes, des
difficultés mais non insurmontables et qui, en aucun cas, ne s'appa-
renter}t 4 un état de cessation des paiements... ». En d'autres termes,
les creanciers wapportent aucunement la preuve que la SOSACO est
€n état de cessation des paiements.

Aux termes de larticle 25, al.1%, de I'Acte uniforme « le débiteur
qui est dans I'impossibilité de faire face a son passif exigible avec actif
disponible doit faire une déclaration de cessation des palements aux
fins d'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation des biens, quelle que soit la nature de ses dettes ». I1
ressqrt de cette définition que la cessation des palements est la
consequence d'un déséquilibre réel entre le passif et I'actif, Ce rest
pas un déséquilibre quelconque ; elle traduit I'impossibilité dans
l’aquelle se trouve le débiteur de rétablir une situation saine et un
€quilibre durable. Il y a cessation des paiements lorsque le débiteur,
tout en faisant face a ses ¢chéances, utilise des moyens factices,
r‘l’lineux ou frauduleux pour se procurer des liquidités, tels que
I'émission d'effets de complaisance, des cessions d'actifs 3 un prix
anormalement bas ou des emprunts i des taux trés élevés (6).

En vérité, la structure méme de la définition légale de I'Acte
1'1n1forme, caractérisée par le fait que le passif total soit supérieur a
I'actif total conduit a distinguer, théoriquement (méme si la frontiére
est en pratique plus floue...) la cessation des paiements des quatre
notions voisines que sont I'incident de paiement isolé, I'insolvabilité,
le déficit et la situation irrémédiablement compromise :

- le défaut de réglement d’'une seule créance est insuffisant en
lui-méme pour établir I'état de cessation des paiements du débiteur
(7), qui ne peut donc étre déduit que de la comparaison des deux
masses indiquées précédemment. La constatation d’'un arrét matériel
des palements doit étre confortée par un examen d'ensemble de la
situation de trésorerie. Mais, la condition de I'arrét matériel des paie-
ments proprement dit est remplic méme en présence d'une seule
dette impayée (8) ;

- la cessation des paiements n'est pas linsolvabilité. En visant
expressément le passif « exigible » d'une part et I'actif « disponible »
d’autre part (article 25 de I'Acte uniforme), le législateur invite a
concentrer I'analyse sur les deux parties du patrimoine du débiteur
dont la comparaison permet de révéler la situation de trésorerie du
débiteur. :

(6) Civ., 2 mars 1932, D. 1933.1.126, note Besson.
{7) Cass. Com., 25 fév. 1997, B. Rigaud ¢/ Caisse Organic des Pyrénées.
(8) Cass. Com., 8 mars 1994 : JCP G 1994, IV, n° 1254.
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Or un débiteur peut étre solvable (c’est-a-dire avoir un actif supé-
rieur a son passif) tout en étant en cessation des paiements : c’'est une
situation qui peut se présenter par exemple lorsque des entreprises
en fort développement mais n'ayant pas de fonds propres suffisants,
donc ave¢ides frais financiers importants alors qu'une partie impor-
tante de I'actif ig peut étre réalisée rapidement.

A l'inverse, un débiteur peut étre insolvable sans étre, au moins
dans un premier temps, en cessation des paiements parce que par
exemples ses dettes, importantes ne sont pas exigibles ou parce qu'il
bénéficie d'une réserve de crédit lui permettant de faire face aux
échéances. Il a pu étre jugé que la constatation d'un endettement a
court terme supérieur a la totalité de l'actif, s'accompagnant d'un
résultat gravement déficitaire et d'une constante dégradation des
capitaux propres, ne suffit pas a caractériser la cessation des paie-
ments (9) ;

- un débiteur peut présenter un bilan déficitaire sans étre en
cessation des paiements (10). Le déficit est en effet une notion pure-
ment comptable et fiscale : il peut étre constaté apreés inscription en
compte d'un certain nombre de charges (par exemple les provisions
et amortissements) qui ne correspondent pas a de véritables dettes a
I'égard des tiers ;

- enfin, un débiteur peut étre en cessation des palements sans étre
dans une situation irrémédiablement compromise. Cette derniére
vise la situation d'une entreprise qui n'est plus viable et n'a plus de
chance sérieuse d'étre redressée. a la différence de la cessation des
paiements qui laisse ouverte la perspective d'un redressement. Bien
loin de I'esprit des textes, les tribunaux africains pourraient étre
tentés de recourir cette notion de situation irrémédiablement
comprormise partant du fait que ce critere est celui qui était utilisé
par la jurisprudence frangaise sous l'empire de la loi du 13 juillet
1967, dont s'inspire largement I'Acte uniforme (11).

Néanmoins ce critére doit rester pertinent pour apprécier la
responsabilité d'un certain nombre de personnes (banques) qui
auraient, en connaissance de cause continué a soutenir, artificielle-
ment, I' entreprise débitrice, que ce soit en accordant de nouveaux
crédits ou en consentant des délais de paiement.

La notion de cessation des palements est donc un concept juri-
dique comrftercial elle est plus proche de la notion de non- liquidité.
Le passif exigible est le passif devant donner lieu a paiement immé-

(9) Cass. Com., 17 octobre 2000 : Act. proc. coll. 2000-19, n° 238.

(10) Voir en ce sens, p.ex., Cass. Com., 19 mars 2002 : Act. pr. coll. 2002-
10, n° 120. '

(11) Du reste antérieurement a la réforme de 'OHADA, les législations de
plusieurs Etats africalns s'inspiraient déja de la loi frangaise du 13 juillet
1967.
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diat (salaires, charges, factures a échéance...). Lactif disponible est
tout ce qui est susceptible d’étre immédiatement transformé en liqui-
(Ehté (créances clients, traites escomptables, valeurs mobiliéres, le cas
€chéant machines ou biens non indispensables a l'activité réalisables
rapidement.)

C’est a ce titre une crise de trésorerie, ou plus précisément I'im-
pqssibllité de se procurer cette trésorerie. Quoique l'insuffisance de
trésorerie ne suffit pas a traduire toutes les situations de cessation de
paiement notamment lorsque l'insuffisance d'actif est importante en
l'absence de nouveaux capitaux permanents.

Quoi qu’il en soit, la cessation des pailements reste la clef de voiite
du systéme juridique OHADA des entreprises en difficulté, et a ce
titre sa définition légale gagnerait davantage a étre précisée par la
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. Car des coins d'ombre
peuvent subsister dans la pratique. Mais, la solution de cet arrét est
irréprochable compte tenu des dispositions de I'Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif elle apporte des précisions utiles.

. Bakary DIALLO,
Docteur en droit Paris 1.
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COUR,.COMMUNE DE JUSTICE ET D’ARBITRAGE

o~ es

. -
- Arrét n° 042/2005 du 7 juillet 2005
“KONAN-BAILLY KOUAKOU / HUSSEIN NASSAR - ALI GADDAR”

La Cour, e

Sur le renvoi, en application de I'article 15 du Traité relatif a I'har-
monisation du droit des affaires en Afrique devant la Cour de céans,
de l'affaire Konan-Bailly Kouakou Etienne contre Messieurs Hussein
Nassar et All Gaddar par arrét n° 400/2002 du 8 mai 2002 de la Cour
Supréme de Céte d’Ivoire, saisie d'un pourvoi initié le 6 juin 2001 par
Monsieur Etienne Konam-Bailly Kouakou, ayant pour Conseils
Maitres Yao N'Guessan et associés, avocats a la Cour, demeurant &
Abidjan, contre 'arrét n° 1172 rendu le 19 décembre 2000 par la
Cour d’appel d’Abidjan au profit de Messieurs Hussein Nassar et Ali
Gaddar et dont le dispositif est le suivant :

« Statuant publiquement, contradictoirement en matiére civile et
€n premier ressort ;

EN LA FORME
Déclare Konan-Bailly irrecevable en son appel

.

Le condamne aux dépens » ;

Le requérant invoque a l'appui de son pourvoi cinq moyens de
cassation tels qu'ils figurent a I'«exploit aux fins de pourvoi en cassa-
tion » annexé au présent arrét ;

Sur le rapport de Monsieur Jacques M'Bosso, président ;

Vu les dispositions des articles 13,14 et 15 du Traité relatif 4 I'har-
monisation du droit des affaires en Afrique ;

Vu les dispositions du Réglement de procédure de la Cour
Communé‘de Justice et d’Arbitrage de 'OHADA ;

Sur la recevabilité du pourvoi
Vu l'article 15 du Traité susvisé ;
Vu les articles 28 et 51 du Reglement de procédure susvisé ;

Attendu que Messieurs Hussein Nassar et Ali Gaddar, défendeurs
au pourvoi, ont soulevé in limine litis, dans leur mémoire en réponse
en date du 18 juillet 2001, lirrecevabilité du pourvoi formé par
Monsieur Etienne Konan-Bailly Kouakou pour cause de violation des
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alinéas 1 et 2 de l'article 208 du Code ivoirien de procédure civile,
commerciale et administrative aux termes desquels, « le délai pour
former le pourvoi est d'un mois a compter de la signification de la
décision entreprise » et « le pourvoi en cassation est formé obligatoi-
rement par acte d’huissier et comporte assignation a comparaitre
devant la Cour Supréme avec indication de date et heure d’au-
dience » ; que tel n'a pas été le cas en I'espéce ; « que l'arrét n° 1172
du 19 décembre 2000 a été signifié a la personne méme de Monsieur
Etienne Konan-Bailly Kouakou le 10 avril 2001 ; que le dernier délai
pour se pourvoir en cassation était le 11 mai 2001 ; que jusqu'a cette
date, aucune assignation {ne leur a] été servie (...) ; que tout pourvoi
Intervenu postérieurement au 11 mai 2001 est hors délai donc irre-
cevable » ;

“Mais attendu que s'il est vrai que c'est l'article 208 du Code ivoi-
rien de procédure civile, commerciale et administrative qui fixe le
délal dans lequel le pourvoi en cassation peut étre formé devant la
Cour Supréme de Céte d'Ivoire et en détermine la forme, il reste
quen ce qui concerne la saisine de la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage de 'OHADA, il faut se référer au Réglement de procédure
de ladite Cour ; *

Attendu que l'article 15 du Traité et les articles 28 et 51 du
Reglement de procédure susvisés disposent respectiverment que « les
pourvois en cassation prévus 4 I'article 14 sont portés devant la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage, soit directement par I'une des
parties a l'instance, soit sur renvoi d'une juridiction nationale
statuant en cassation saisie d'une affaire soulevant des questions
relatives a l'application des Actes uniformes », que le recours devant
la Cour de céans doit étre exercé « dans les deux mois de la signifi-
cation de la décision attaquée » et, « lorsque la Cour est saisie confor-
mément aux articles 14 et 15 du Traité par une juridiction nationale
statuant en cassation qui lui renvoie le soin de Juger une affaire soule-
vant des questions relatives a I'application des Actes uniformes, cette
Jjuridiction est immédiatement dessaisie. Elle transmet a la Cour l'en-
semble du dossier avec une copie de la décision de renvoi. Dés récep-
tion de ce dossier, les parties sont avisées de cette transmission par
la Cour. (...) »;

Attendu, en l'espéce, que Cest par arrét n° 400/2002 du 8 mai
2002 que la Cour Supréme de Céte d'Ivoire, juridiction nationale ivoi-
rienne de cassation a, en application de l'article 15 susénoncé du
Traité susvisé, renvoyé devant la Cour de céans I'affaire Konan-Bailly
Kouakou contre Messieurs Hussein Nassar et Ali Gaddar dont elle
était saisie par pourvoi initié le 6 juin 2001 par Etienne Konan-Bailly
Kouakou en cassation de I'arrét n° 1172 rendu le 19 décembre 2000
par la Cour d'appel d’'Abidjan ; qu'en application de l'article 51 susé-
noncé du Reglement de procédure susvisé, ladite Cour Supréme de
Cote d'Ivoire s'est immédiatement dessaisie du dossier de cette
procédure en le transmettant au greffe de la Cour de céans avec une
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copie de l'arrét de renvoi précité ; que, par ailleurs, le délai de
recours étant de deux mois a compter de la signification de la déci-
sion attaquée et I'arrét attaqué ayant été signifié 2 Monsieur Konan-
Bailly Kouakou Etienne le 10 avril 2001, celui-ci avait jusquau 11
Jjuin 2001 pdur.former régulierement pourvoi sans passer par acte
d’huissier; ¢¢ hug\n'exige pas le Reglement de procédure de la Cour
de céans ; que les régles de procédure édictées par les textes susin-
diqués ayant été ainsi respectées, il échet de déclarer recevable le
pourvol, objet de l'arrét de renvoi de la Cour Supréme de Céte
d'Ivoire ;
Sur les moyens réunis

Attendu que Monsieur Etienne Konan-Bailly Kouakou demande a
la Cour de céans de casser l'arrét attaqué et d'évoquer sur la base des
moyens ciapres :

« - incompétence du premier juge et de la Cour d'appel, manque
de base légale en ce qu'il s’infére des dispositions de I'article 101 de
I'Acte uniforme portant sur le droit commercial général que le juge
des référés ne peut étre compétent pour résilier et expulser un loca-
taire d'un bail & usage professionnel ou commercial ;

- abrogation des dispositions du Code des loyers en ce qu'il appert
des dispositions des articles 336 et 337 de I'’Acte uniforme organisant
les procédures simplifiées de recouvrement et des voies d'exécution
que le juge des référés a excédé son pouvoir en rendant I'ordonnance
d'expulsion ;

- manque de base 1égal€ résultant de I'absence, de I'insuffisance et
de la contrariété des motifs en ce que la Cour fonde sa décision sur
le fait que I'appelant m'a produit ni écriture, ni piéce au soutien de son
action de procédure et en conséquence, le Tribunal qui a simplement
déclaré I'acte d'appel irrecevable m'a d'égard pour les autres moyens ;

- violation de I'article 101 de I'Acte uniforme portant sur le droit
commercial général en ce que le premier juge, en rendant I'ordon-
nance n° 2176/2000, a ignoré gravement les dispositions de I'article
101 qui oblige le bailleur qui entend poursuivre la résiliation du bail
dans lequel est exploité un fonds de commerce de s’adresser au juge
du fond seul compétent en la matiére d'une part et de notifier sa
demande aux créanciers inscrits ;

- manque-sde base légale en ce que I'administration fiscale a
adressé en date du 12 décembre 2000 un avis a tiers détenteur au
locataire qui devra désormais s'acquitter de ses loyers dus et échus
entre ses mains et qu'a partir de cette date (12 décembre 2000), le
bailleur métant plus propriétaire de la créance sur le locataire était
désormais mal fondé & poursuivre son action de résiliation du bail et
d'expulsion dudit lacataire pour non paiement des loyers dus et
éChUS » 3 -
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Mais attendu que l'arrét n° 1172 du 19 décembre 2000 de la Cour
d’appel d’Abidjan, objet du présent pourvoi, a déclaré Monsieur |
Konan-Bailly Kouakou « irrecevable en son appel » au motif qu'« aux
termes des dispositions de I'article 164 du Code de procédure civile,
commerciale et administrative, I'appel doit &étre motivé ; que tel n'est
pas le cas d'espéce ; que I'omission de cette formalité substantielle
vide la procédure de son sens et apparait comme une manceuvre dila-
toire ; qu'elle doit comme telle étre sanctionnée par la nullité de I'acte
d'appel rendant ainsi l'action irrecevable ; qu'en cet état, il n'y a
d’égard pour les autres moyens » ; qu'en effet, il résulte de I'examen
des pieces du dossier de la procédure que l'acte d’appel du 6 juin
2001 ne contient aucun des moyens précités ; qu'en outre et selon les
énonciations de l'arrét attaqué, « 'appelant [Monsieur Konan-Bailly
Kouakou} n'a produit ni écriture, ni piéce au soutien de son action de
procédure » ; que mayant pas conclu en appel, les différents moyens
du pourvoi invoqués devant la Cour de céans n'ont jamais été soumis,
ni expressément, ni implicitement aux juges du fond ; qu'il suit qu'é-
tant nouveaux et mélangés de fait et de droit, lesdits moyens doivent
étre déclarés irrecevables ; qu'il échet, en conséquence, de rejeter le
pourvoi formé par Monsieur Etienne Konan-Bailly Kouakou ; N

Attendu que Monsieur, Etienne Konan-Bailly Kouakou ayant.
succombé, il y a lieu de le condamner aux dépens ; ;

PAR CES MOTIFS,
Statuant publiquement, aprés en avoir délibéré,

Déclare recevable en la forme le pourvoi formé par Monsieur
Etienne Konan-Bailly Kouakou ;

Rejette ledit pourvoi ;
Condamne Monsieur Etienne Konan-Bailly Kouakou aux dépens.
Le président, M. Jacques M'BOSSO

NOTE

Il est des arréts dont I'intérét réside moins dans la solution
donnée que dans la mention incidente qulils peuvent comporter. Cet
arré€t d'irrecevabilité de la CCJA rendu le 7 juillet 2005 est de ceux
la. 1l faut dire que celui-ci n’ aurait guére mérité que I' on s’ y attarde
s'll n'était pas une confirmation de la jurisprudence de la juridiction
supra-nationale relative au rejet des moyens nouveaux mélangés de
fait et de droit (1). :

(1) Voir en ce sens nos commentaires dans cette chronique sous 'arrét du
4 novembre 2004, Penant, mars 2006, n° 854, pp. 100-113.
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Un pourvoi a été irréguliérement formé devant la Cour Supréme
de Cote d'Ivoire qui s’est immédiatement dessaisie et a procédé a un
renvoi conformément a l'article 15 du traité auprés de la CCJA.

En T'gspece, le preneur contestait la compétence du juge des
référés quli avait prononcé i son encontre une ordonnance d’expul-
sion et refirochnit principalement a la Cour d’appel davoir déclaré
son appel irrecevable pour manque de base légale. En effet, la cour
d’appel I'avait éconduit en jugeant son appel irrecevable pour navoir
pas accompli une formalité substantielle conformément a l'article
164 du code de procédure civile qui exige une motivation de I'appel.

La juridiction supra-nationale approuve ici ce que la Cour d'appel
a retenu dans son arrét du 19 décembre 2000 en rejetant le pourvoi.
Ele énonce que « I'appelant (M. Konan-Bailly Kouakou) ma produit ni
écriture, ni piece au soutien de son action de procédure ». La Cour
Commune reléve que mayant pas conclu en appel, lesdits moyens
n'ont jamais été soumis, « ni expressément, ni implicitement » aux
Jjuges du fond ; il s'en suit que les cinq moyens développés par le
pourvoi sont nouveaux et mélangés de fait et de droit et doivent, en
conséquence, étre déclarés irrecevables.

Deux enseignements sont a tirer de cet arrét : d’abord il appartient
aux législations nationales de réglementer les conditions de la voie de
I'appel conformément au principe de l'autonomie procédurale ;
ensuite le principe de l'irrecevabilité des moyens nouveaux mélangés
de fait et de droit tend a nuancer de beaucoup le principe largement
admis en doctrine selor) lequel la CCJA est un troisi¢éme degré de
juridiction.

I- Lautonomie procédurale des Etats parties

Le droit de faire appel est un principe général de procédure,
toutes les décisions d'une juridiction du premier ressort peuvent
normalement faire l'objet d'une telle voie de recours, 4 moins qu'un
texte n'exclue expressément cette possibilité. Tel. est le cas par
exemple des décisions tranchant des litiges inférieurs a4 un certain
montant (ledit montant étant différent selon la juridiction et les
Etats), ces jugements rendus en premier et dernier ressort ne
peuvent pas faire l'objet d'un appel. Cest le principe du double degré
de juridictfon reconnu dans la totalit¢ des Etats- parties du Traité
OHADA.

S'il revient a l'ordre juridique interne de chaque Etat-partie de
I'OHADA de désigner la juridiction compétente, il lui appartient
€galement de régler les modalités procédurales des recours en justice
destinés & assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent
de l'application directe du droit communautaire. La méme logique,
« nationale », prévaut pour les conditions de I'action judiciaire en

appel.
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Clest ainsi que la législation ivoirienne A travers son article 164 du
Code de procédure civile, commerciale et administrative exige que
I'appel soit motivé. Or, il ressort de I'espéce que l'auteur du pourvoi
I'avait pas satisfait a cette formalité « substantielle ». La Cour d’appel
d’Abidjan avait estimé , en effet, qu’ « aux termes des dispositions de
larticle 164 du Code de procédure civile, commerciale et adminis-
trative, l'appel doit étre motivé ; que tel n'est pas le cas d’espéce ;
que l'omission de cette formalité substantielle vide la procédure de
son sens et apparait comme une manceuvre dilatoire ; quelle doit
comme telle étre sanctionnée par la nullité de lacte d’ appel
rendant ainsi l'action irrecevable, qu'en cet état, il v y d égard pour
les autres moyens ».

Tout en se proclamant ordre juridique commun, 'OHADA ne
touche ni a l'organisation judiciaire des Etats parties, ni a la théorie
générale de I'action en justice et de I'instance. Lordre juridique de
I'OHADA s’appuie en vérité largement sur les échelons étatiques,
acteurs incontournables de ce systéme unifié et composé.

Bien que la terminologie « autonomie institutionnelle et procédu-
rale » napparaisse ni dans le fraité ni dans la jurisprudence et qu’il
n'existe pas de formulation jurisprudentielle synthétique de ce prin-
cipe, son existence ne fait aucun doute. Elle peut étre déduite de
certains arréts de la CCJA (2). Les multiples renvois du législateur au
droit national pour la définition de certains termes et la désignation
de la « juridiction compétente » en droit interne témoignent de son
souci de respecter 'autonomie procédurale des Etats parties. C'est ce
principe que la juridiction supra-nationale confirme encore dans
I'espéce commentée.

1y a lieu de retenir de cet arrét du 7 juillet 2005 que lorsque la
loi nationale ferme la vole de I'appel 4 un plaideur dans son action
en justice, parce quune des formalités substantielle ma pas été
remplie la procédure du pourvoi en cassation ne peut pas prospérer
devant la juridiction supra-nationale. La Cour d'appel avait sévere-
ment parlé de « manceuvre dilatoire » la CCJA semble I'avoir
approuvé puisqu'elle a refusé d’examiner les moyens du pourvoli en
les jugeant tout simplement irrecevables.

1l est facile d'en comprendre la raison, le second degré de juridic-
tion n'a de sens que si'la question litigieuse a été débattue et jugée

(2) Dans l'affaire Rafiu Oyewemi, par exemple, le juge supréme commu-
nautaire déduit du silence de I'article 101 de I'Acte uniforme portant sur le
droit commercial dans la détermination de la juridiction compétente pour la
résiliation du bail commercial, un renvoi aux législations nationales :
« Attendu que l'Acte uniforme sus-indiqué ne précisant pas quelle est la juri-
diction compétent en la matiére, il y a lieu de se référer a la législation interne
de chaque Etat partie afin de déterminer la juridiction devant laquelle il faut
introduire la demande... ». CCJA n° 11/ 2004 du 26 février 2004, in Penant
n° 851, avril-juln 2005, note Bakary Diallo, p- 230 et s.

Penant 860

JURISPRUDENCE 405

devant la cour. Il serait, en effet, inadmissible que la juridiction
supra- nationale ait a juger autre chose que ce qui avait été demandé
aux juges nationaux du fond, et il serait autant injuste qu'incompré-
hensible que ceux-ci soilent censurés pour ne pas s’étre prononcés en
dehors _' icadre ol le litige avait été situé. Il faut donc bien mesurer
la portée -de-Femission d'une prétention, d'un moyen dans les écri-
tures devant les juges du fond : elle est irrémédiable dans le pourvol
en cassation.

C’est qu'en effet, si l'on permettait la saisine directe de la Cour
Commune d’ une prétention nouvelle et/ ou d'un moyen nouveau mélé
de fait et de droit non soumis aux juges nationaux du fond il y aurait
méconnaissance du principe du double degré de juridiction.

ll'y a tout lieu de penser que la CCJA a voulu le faire comprendre
a un plaideur dont la maladresse était si évidente que l'on ne pleu-
rera pas sur son sort.

Toutefois, la portée de 1' interdiction considérée doit étre
précisée : il faut bien voir en effet que ce qui est prohibé, c'est le fait
de présenter directement a la juridiction supra- nationale des moyens
nouveaux mélés de fait et de droit.

II- Lirrecevabilité des moyens nouveaux mélangés de fait et
de droit

Par définition, le pourvoi est une voile de recours extraordinaire
par laquelle le plaideur attaque la décision rendue en dernier
ressort : mais comme toute voie de recours, il s'ordonne a partir de
la décision qui en fait 'objet.

En méme temps rechercher quels sont les moyens susceptibles
d'entrainer la cassation d'un arrét, c'est déterminer quelle est
I'étendue du contréle quexerce la CCJA sur les décisions qui lui sont
soumises. Larrét rapporté semble nous indiquer que la juridiction
supra-nationale n'a guére été perturbée dans son travail de Cour
régulatrice par son pouvoir d'évocation ; en sorte que le pourvoi en
cassation méme dans le cadre du droit OHADA doit étre considéré
comme un recours extraordinaire.

Lambiguité de la nature du contréle quexerce la CCJA sur le
pourvoi (atticle 14 al. 5 du Traité) a pourtant amené la doctrine 2
qualifier la juridiction supra-nationale de troisiéme degré de juridic-
tion (3). Pour répandue qu'elle soit, cette opinion n'en est pas moins
fausse. A tout le moins le principe du rejet des moyens nouveaux

(3) Voir & ce propos, l'article récent d'E. Assi Assepo, La cour commune
de justice et d'arbitrage de 'OHADA : un troisi¢me degré de juridiction ?,
Revue internationale de droit comparé, n° 4, 2005, p. 943.
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mélangés de fait et de droit adopté parla CCJA tend a la nuancer
forternent (4).

Les moyens formulés a l'appui du pourvoi sont nécessairement
formulés en fonction de la décision rendue en dernier ressort (géné-
ralement la Cour d’appel), et non en vue de la réformation directe de
l'arrét. Formellement donc la procédure du pourvoi en cassation
reste une procédure extraordinaire qui ne permet pas de parler d’ un
degré supplémentaire de juridiction. C'est par I'évocation que la
CCJA se transforme en troisieéme degré juridiction puisqu'elle devient
alors une juridiction de renvoi de ses propres arréts de cassation.

Drailleurs, lorsqu'elle veut dépasser dans ses arréts de cassation
le cadre de sa saisine limitée par le pourvoi et marquer cette muta-
tion, elle utilise toujours l'expression « sur l'‘évocation » pour
annoncer cette partie de la procédure. Lévocation est donc un moyen
de procédure qui permet au juge supra-national de passer du statut
de juge du drolit a celui de juge du fait.

Lespece commentée est donc un défrichage utile. Il n'est pas rare
de noter chez certains plaideurs pour qui la seule possibilité d'une
connaissance directe des fails par la Cour Commune entretient un
facheux état d’esprit. Il existe, en effet, des plaideurs dont toute l'ac-
tivité devant les juges nationaux, consiste a préparer l'instance de
cassation, puis, par une rédaction habile de leurs conclusions, provo-
quer l'immixtion mécanique du juge supra-national au fond du litige.

Les cinq moyens développés par le pourvoi se référaient, en
I'espéce, a des régles de droit dont I'application aurait exigé la mise
en oeuvre de faits qui ne résultent pas du débat tel qu'il s’est déroulé
devant le tribunal de premiére instance d’Abidjan ou aupres de la
Cour d'appel d’Abidjan. Ce qui aurait nécessité de la part de la CCJA
de suppléer d'office les moyens mélangés de faits. En d'autres
termes, la justification du moyen doit s’opérer sans qu'il soit besoin
de mettre en ceuvre des faits autres que ceux établis dans le débat au
fond.

Le contrdle quexerce la Cour Commune sur l'application des
regles de I'Acte uniforme par les juges nationaux répond a l'objet
méme du pourvoi en cassation. Le pourvoi ne portant que sur les
€léments de droit retenus par les juges nationaux, la juridiction
supra- nationale est invitée & dire quelle est la régie de droit appli-
cable a I'espéce et A déterminer son contenu.

Il n’y avait donc pas lieu pour la CCJA d'analyser le bien ou mal
fondé des moyens proposés par le pourvoi. Les moyens invoqués,
c'est-a-dire les erreurs éventuellement commises par le juge des
référés puis par Cour d'appel d’Abidjan dénoncées par le présent
pourvol sont mélangés essentiellement de données de fait. Or le fait
nest pas un élément de la légalité.

(4) Voir notre article sur le pouvoir d'évocation de la CCJA, Penant, n° 858.
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Toutefois, ayant la mission de dire le droit, le juge peut toujours
suppléer d'office les moyens de pur droit. Le moyen de pur droit est
« nécessairement dans la cause » (5). Cette limitation traditionnelle
de la compétence de la haute juridiction, outre qu'elle correspond a
sa missig'ﬁ"%mst:itutlonnelle qui est de veiller a 'application uniforme
de la régle-de-dreit; répond & une nécessité : I'interprétation uniforme
ne peut étré assurée 'si le juge supra-national se transforme lui-méme
en juge d'appel qui serait encombré par les recours (6).

En tous les cas le fait que la CCJA examine les faits n'est pas une
raison suffisante pour considérer qu'elle est « totalement un troi-
siéme degré de juridiction ». A notre sens, le critére de la distinction
du fait et du droit doit rester pertinent pour déterminer notamment
les conditions générales nécessaires a la recevabilité et du bien fondé
des moyens de cassation (7) :

- le respect des cas d'ouverture a cassation ;
- le respect des régles relatives a la présentation des moyens de
cassation.

Il ne faudrait surtout pas encourager cette tendance des plaideurs
a considérer le pourvoi en cassation comme une voie de recours...
ordinaire et a en appeler systématiquement a l'arbitrage du juge
supra-national, sans prendre suffisamment conscience de la spécifi-
cité de son réle. Le principe du double degré de juridiction devrait
suffire a vider la controverse. Comme le dit si bien un éminent auteur
l'appel est « la voie de recours ordinaire (...) au sens ordinaire du
mot » (8). .

Linstance de cassation OHADA ne peut et ne doit pas faire office
d'un degré supplémentaire de juridiction. Lorsquelle se borne a
observer les cas d'ouverture a cassation, le juge supra-national ne
Juge pas les litiges mais les décisions qui lui sont soumises, et a cette
€tape « il ne (lui) serait ni juridique ni juste de reprocher au Jjuge du
fond d'avoir violé une loi que rien ne lui avait signalée, ni indiquée
comme applicable » (9).

Cet arrét écorne sérieusement la pureté de l'affirmation selon
laquelle la CCJA est un troisiéme degré de juridiction, pour des
raisons que chacun s'accordera a reconnaitre comme légitimes.

Bakary DIALLO,
. Docteur en droit Paris 1

(5) V. notes. Cass. 2° civ., 12 juin 1970, Bull. civ. 1I, n° 207 ; Cass. com.,
26 octobre 1983, Bull. ctv. IV, n ° 280.

(6) V. J. Issa-Sayegh, La fonction juridictionnelle de la CCJA de 'OHADA,
Mélanges Roger Decottignies, Presses universitaires de Grenoble, 2002.

(7} CCJA, arrét n° 32 du 4 novembre 2004, affaire : Société Eburnea ¢/
Cie d'assurances Les Tisserins SATCA, op. cit. B

(8) L.Cadiet, Droit judictaire, Paris, éd. 1992, n° 1095.

(9) Cass. Req. ,12 décembre 1871 : D. 1872, 1, 316, rapport du conseiller
Rau. '
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COUR COMMUNE DE JUSTICE ET D'ARBITRAGE

Arrét n° 062/2005 du 22 décembre 2005
“COM-CI / SCI-LES ROSIERS"

Sur le renvoi, en application de l'article 15 du Traité relatif A I'har-
monisation du droit des affaires en Afrique, devant la Cour de céans
de laffaire Société Constructions Modernes de Céte d'Ivoire dite
COM-CI contre Société de Construction Immobiliére Les Rosiers, par
arrét n° 250/04 du 15 avril 2004 de la Cour Supréme de Cote
d’Ivoire, Chambre Judiciairé, formation civile, safsie d’'un pourvoi
initié¢ le 11 aofit 2003 par Maitre Agnés Ouangui, -avocat 4 la Cour,
demeurant Abidjan 24, Boulevard Clozel, immeuble SIPIM, 5¢ étage,
01 B.P 1306 Abidjan 01, agissant au nom et pour le compte de la
Société COM-CI, pourvoi enregistré le 3 aotit 2004 sous le n° 090/
2004/PC, en cassation de l'arrét n°461 rendu le 18 avril 2003 par la
Cour d'appel d’Abidjan et dont le dispositif est le suivant :

« Statuant publiquement, contradictoirement, en matiere civile et
cominerciale et en dernier ressort ;

EN LA FORME : Regoit la SCI-Les Rosiers en son appel ;
AU FOND : Ly dit bien fondée ;

Infirme le jugement attaqué et statuant a nouveau ;
Déclare la Société COMCI mal fondée en son opposition ;
Len déboute ;

Restitue a I'ordonnance d'injonction de payer n° 237/2002 du 7
Janvier 2002 son plein et entier effet ;

Condamne la Société COMCI aux dépens ».

La requérante invoque a I'appui de son pourvoi les deux moyens
de cassation tels qu'ils figurent a I'acte de pourvoi annexé au présent
arrét ; .

Sur le rapport de Monsieur le Juge Biquezil Nambak ;

Vu les dispositions des articles 13, 14 et 15 du Traité relatif &
I'harmonisation du droit des affaires en Afrique ;

Vu les dispositions du Reglement de procédure de la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage de 'OHADA ;
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Attendu qu'il ressort des piéces du dossier de la procédure que
par marché n° 960156 du 10 juin 1996, I'Etat de Cote d'Ivoire a
confié a la Société COMCI, le lotissement du quartier Palmeraie
Extension, parcelle dénommée « Les Terrasses de la Palmeraie » ; que
par contrl verbal, la Société COM-Cl a soustraité ledit marché
portant sur la §omme de 192.978.277 F CFA en totalité a la SCI-Les
Rosiers ;: que celle-cl ayant exécuté entiérement ses prestations, la
COM-CI lui en a assuré un paiement partiel avant d’émettre quatre
traites et un chéque pour le solde, soit un montant global de
141.441.970 F CFA, revenus impayés ; que par suite des réglements
effectués postérieurement, la créance de la SCl-Les Rosiers a été
ramenée a la somme de 88.507.267 F CFA ; que n'ayant abouti, i ce
Jjour, qu'au recouvrement de la somme globale de 104.471.010 F CFA
sur la créance de 192.978.277 FCFA, la SCI-Les Roslers a saisi la
Juridiction présidentielle du tribunal de premiére instance d’Abidjan
d'une requéte aux fins d'injonction de payer et celle-ci, par ordon-
nance n° 237/02 rendue le 7 janvier 2002, a condamné la Société
COM-CI au paiement de la somme principale de 88.507.267 F CFA,
outre les intéréts de droit et les frais ; que sur opposition de la
Société COM-CI, le tribunal de premiére instance d’Abidjan a, par
Jjugement contradictoire n® 770/Civ/7 du 15 mai 2002, débouté la
SCI-Les Rosiers au motif que sa créance était contestée et quelle
nm'avait pas produit de justificatifs 4 I'appui de sa demande en recou-
vrement ; que sur appel de la SCl-Les Rosiers, la Cour d’appel
d’Abidjan a, par arrét n°461 rendu le 18 avril 2003, infirmé le
Jugement n°® 770/Civ/7 querellé et restitué a l'ordonnance d'injonc-
tion de payer n°® 237/02 du 7 janvier 2002, son plein et entier effet :
que sur le pourvoi de la Société COMCI, la Cour Supréme de Cote
d'Ivoire, aprés avoir relevé que l'affaire souléve des questions rela-
tives a l'application des Actes uniformes, notamment I'Acte uniforme
portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et
des voies d'exécution, s’est dessaisie du dossier au profit de la Cour
de céans ;

Sur la recevabilité du pourvoi

- Attendu que la SCI-Les Rosiers demande a la Cour de céans de
« déclarer la Société COM-CI irrecevable en ses deux moyens de
cassation en ce que, ni pour I'un, ni pour I'autre, elle m'a articulé un
€noncé précis du cas d'ouverture de cassation qu'elle entendait
viser » en viglation des dispositions de l'article 206-1° et 6° du Code
Ivoirien de procédure civile, commerciale et administrative ;

Mais attendu que la Cour Supréme de Cote d’Ivoire sétant
dessaisie du dossier au profit de la Cour de céans normalement
compétente, seul le Réglement de procédure de celle-ci est applicable
et non le Code de procédure civile et administrative susmentionné ;
que la présente saisine de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage
étant conforme aux exigences de larticle 51 dudit Reglement de
procédure, I'irrecevabilité invoquée par la SCI-Les Rosiers en I'espéce
n'est pas fondée ; que dés lors, il y a lieu de la rejeter ;
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Sur le premier moyen pris en sa seconde branche

Vu les articles 1~ et 13 de I'Acte uniforme portant organisation des
procédures simplifiées de recouvrement et des voles d'exécution ;

Attendu qu'il est fait grief a 'arrét attaqué d'avoir violé la loi ou
commis une erreur dans son application ou son interprétation en ce
qu'il a jugé que « la Société Constructions modernes de Cote d'Ivoire
dite COM-CI ne conteste pas sérieusement la créance dans son prin-
cipe ; Par ailleurs, la SCI Les Rosiers a produit les justificatifs de sa
créance tandis que la société COM-CI ne prouve pas qu'elle s'est
acquittée de sa dette évaluée a 88.507.267 francs ; Dés lors, Cest a
tort que le premier juge a estimé que la créance n'était pas certaine »
alors que, selon le moyen, la COM-CI « a toujours contesté la
prétendue créance de 88.507.267 francs alléguée par la société Les
Rosiers ainsi que l'attestent son acte d'opposition du 5 février 2002
et ses conclusions en appel du 4 juillet 2002 ; qu'en effet, la défen-
deresse, sous traitant de la COM-CI, se prévaut d'une créance de
192.978.277 F CFA correspondant, selon elle, a la valeur du marché
n° 96.0156 du 10 juin 1996 attribué a la Société COM-CI ; qu'elle
affirme que c'est cette cyéance qui a ensuite été ramenée a
88.507.267 F CFA suite aux réglements effectués par la Société COM-
CI ; [que cependant] il importe de préciser de prime abord que la
valeur du marché susvisé était de 184.240.009 F CFA hors TVA et
non de 192.978.277 F CFA, (cf. article 2.1 du cahier des clauses et
conditions particuliéres) ; quensuite, le sous traitant, tiers au
marché principal liant la COM-CI a I'Etat de Céte d’Ivoire ne peut
prétendre au montant fixé par ce marché, en application de I'effet
relatif des contrats ; qu'il ne peut prétendre qu'a la rémunération telle
que résultant du contrat de sous traitance quil a conclu avec la
Société COM-CI ; Or les parties ont omis de fixer cette rémunération,
ce qui explique pourquoi la SCI Les Rosiers ne I'a pas précisée dans
sa requéte et a plut6t retenu unilatéralement le montant du marché
principal ; qu'en droit, la non fixation du prix du contrat de sous-trai-
tance par les parties ne peut étre suppléée que par une fixation judi-
ciaire par le tribunal ou par un tiers choisi par elles, qui établira en
outre les comptes entre les parties pour tenir compte des paiements
néanmoins effectués par la COM-CI en guise de bonne foi, et qui s'él2-
vent 4 la somme de 104.471.010 F CFA, ainsi qu'il résulte du propre
aveu de la défenderesse par la voix de son conseil ( cf. lettre de Maitre
Lamine Faye datée du 25 octobre 2001) ; que la créance initiale étant
Inconnue, I'on ignore la base sur laquelle la défenderesse a imputé la
somme de 104.471.010 F CFA réglée par la COM-CI pour aboutir au
prétendu solde de 88.507.267 F réclamée ; que dailleurs, le
décompte de ces réglements n'est pas indiqué dans la requéte ; quil
s'ensuit que la créance alléguée n'est ni certaine ni liquide ; qu'il
appartenait par conséquent & la Cour d'appel d'en juger ainsi et de
confirmer le jugement ; qu'en statuant comme elle I'a fait, elle a violé
'article 1= de I'Acte uniforme ; qu'il échet de casser son arrét de ce
chef » ;

Penant 860

JURISPRUDENCE 411

Attendu qu'aux termes des articles 1= et 13 de I'Acte uniforme
susvisé « le recouvrement d'une créance certaine, liquide et exigible
peut étre demandé suivant la procédure d'injonction de payer » et
« celui qui a demandé la décision d'injonction de payer supporte la
charge, deda preuve de sa créance » ;

Attendq quibréssort des pi¢ces du dossier de la procédure que la
SCI-Les Rosiers avait joint & sa requéte aux fins d'injonction de payer
quatre traites et un chéque d’'une valeur totale de 141.441.970 F CFA
revenus impayés ; que la SCI-Les Rosiers soutenait que de cette
somme de 141.441.970 F CFA que lui devait donc la société COM-CI,
cette derniére avait fait des réglements postérieurs, ce qui aurait
ramen€ sa créance a la somme de 88.507.267 F CFA ;

Attendu que s'il est vrai que la créance matérialisée par les quatre
traites et le chéque revenus impayés a échéance s'élevant a
141.441.970 F CFA était certaine, liquide et exigible, il n'en est pas de
méme de la somme de 88.507.267 F CFA au paiement de laquelle la
SCI-Les Rosiers demande la condamnation de la Société COM-CI
suivant la procédure d’'injonction de payer ; quen effet, la SCI-Les
Rosiers ne précise, ni dans la requéte aux fins d’injonction de payer,
ni dans les différentes écritures versées aux débats, les modalités de
palement de la différence entre la créance dé 141.441.970 F CFA et
celle de 88.507.267 F CFA réclamés ; quelle ne verse pas non plus
aux débats les justificatifs desdits 88.507.267 F CFA réclamés ;
qu'ainsi et faute pour la SCI-Les Rosiers d'avoir produit lesdits justi-
ficatifs de la créance de 88.507.267 F CFA dont elle poursuit le recou-
vrement aupres de la Société COM-CI, il y a lieu de constater que la
certitude de ladite créance n'est pas établie ; qu'il suit qu'en statuant
comme elle I'a fait, la Cour d'appel a violé les dispositions susénon-
cées des articles 17 et 13 de I'Acte uniforme susvisé et exposé son
arrét a la cassation ;

Sur I'évocation

Attendu que par exploit d'huissier en date du 14 juin 2002, la SCI-
Les Rosiers a déclaré interjeter appel du jugement n° 770/CIV/7
rendu le 15 mai 2002 par le tribunal de premiére instance d’Abidjan ;
quelle demande 2 la Cour d'infirmer le jugement querellé, de dire et
Juger que sa créance est certaine, liquide et exigible ;

Attendu que la Société COM-CI, intimée, tout en soutenant que la
créance de‘la SCI-Les Rosiers nmest pas certaine, au moins quant a
son montant et qu'elle n'est pas liquide étant donné qu'on ne sait pas
si les paiements effectués n'ont pas éteint la créance, demande la
confirmation pure et simple du jugement déféré :

Attendu que pour les mémes motifs que ceux sur le fondement
desquels I'arrét a été cassé, il y a lieu de déclarer que la créance de
la SCI-Les Rosiers m'est pas certaine et de confirmer en toutes ses
dispositions le jugement n° 770/CIV/7 rendu par le tribunal de
premiére instance d’Abidjan ;
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Attendu que la SCI-Les Rosiers ayant succombé, il y a lieu de la
condamner aux dépens ;

PAR CES MOTIFS,
Statuant publiquement, aprés en avoir délibéré,

Casse l'arrét n° 461 rendu le 18 avril 2003 par la Cour d’appel
d’Abidjan ;

Evoquant et statuant au fond,

Confirme en toutes ses dispositions le jugement n° 770/CIV/7
rendu le 15 mai 2002 par le tribunal de premiére instance d’Abidjan ;

Condamne la SCI-Les rosiers aux dépens.
Le président, M. Jacques M'BOSSO

NOTE

. L

“Cet arrét de cassation suivi d'évocation rendu le 22 décembre par
la CCJA méritait d'étre mentionné ne serait ce que parce qu'il illustre
d'une maniére éclairante les ressources qu'offre la procédure d'in-
Jjonction de payer dans le cadre du traité OHADA.

En I'espéce, un contrat de sous-traitance était passé verbalement
entre la société COM-CI et la société SCI-Les Rosiers portant sur un
lot de lotissement dans un quartier d’Abidjan. Mais les prestations
exécutées, la COM-CI a émis quatre traites et un chéque pour le solde
de la somme de 141.441.970 F CFA qui sont malheureusement
revenus impayés pour le porteur. Ayant effectué ultérieurement des
palements pour le remboursement de cette somme le montant
restant a €t€ fixé par la société SCI-Les Rossiers a 88.507.267 F CFA.

C'est pour le recouvrement de cette derniére somme d'argent que
le président du tribunal de premiére instance d’Abidjan a rendu une
ordonnance d'injonction de payer. Sur opposition formée a cette
ordonnance par la société COM-CI, le tribunal de premiére instance
d’Abidjan a annulé lordonnance au motif que la créance était
contestée et qu'elle mavait pas été suffisamment justifiée.

Mais la société SCI-Les Rosiers ainsi déboutée a interjeté appel
aupres de la Cour d'appel d'Abidjan. Cest cet arrét qui est I'objet de
Ce pourvoi. :

En effet, 1a Cour d'appel d'Abidjan qui a, par arrét du 18 avril
2003, conclu a I'absence de contestation de la créance dans son prin-
cipe par la COM-CI et a sa certitude a restitué 4 l'ordonnance d'in-
Jjonction de payer de la juridiction présidentielle son plein effet.
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Tels étaient, pour I'essentiel, les circonstances et les termes du
litige soumis en I'espéce a la censure de la juridiction supra- natio-
nale. Car la COM-CI éconduite en appel sollicite tout stmplement des
hauts magjstrats l'anéantissement de 'ordonnance d’injonction de
payer délivrée par la juridiction présidentielle.

La CCJAaa’Pas approuvé la Cour d'appel dans son argumentation
et a cassé l'arrét pour violation des articles 1 et 13 de 'AUPSRVE.

En effet, dans la construction de l'arrét de la Cour d'appel il
manquait un maillon essentiel : pour les engagements résultant des
effets de commerce, I'Acte uniforme consacre une solution spécifique.
Aux termes de larticle 2 TAUPSRVE l'engagement résultant de l'ac-
ceptation ou du tirage d'une lettre de change ou de la souscription
d'un billet & ordre peut donner lieu & I'utilisation de la procédure
d’injonction de payer lorsque la provision s'est révélée inexistante ou
insuffisante.

C'est principalement sur cette question que reposait la probléma-
tique juridique de I'arrét commenté.

Par un raisonnement en deux temps, la CCJA censure I'arrét du
18 avril 2003 de la Cour d'appel d’Abidjan. On ne saurait mieux
rappeler que selon que l'on est en présence ou non deffets de
commerce ou de chéque les exigences pour la procédure d’injonction
de payer ne sont pas les mémes.

En méme temps quelle retient que la somme de 141.441.970 F
CFA représentant le montant des quatre traites et du chéque émis par
la COM-CI pouvait bel et bien faire I'objet d'une procédure d’'injonc-
tion de payer, la juridiction supra-nationale exige de la société SCI-
Les Rosiers qu'elle fasse la preuve de la réalité de la créance portant
sur la somme de 88.507.267 F CFA et dont le recouvrement est ici
poursuivi. Et contrairement a la Cour d'appel elle refuse de recon-
naitre a ladite créance son caractére de certitude.

A vrai dire, la solution retenue par la CCJA est théoriquement
lustifiée et elle nous parait également opportune. Dans une procédure
d'injonction de payer ce que I'on attend du créancier c’est de fournir
les preuves irréfutables que la créance sur laquelle il se fonde pour
appuyer sa demande ne souffre d’aucune contestation. Mais pour les
engagements résultant des effets de commerce ou du chéque, I'Acte
uniforme n‘a pas la méme exigence puisque I'émission ou I'accepta-
tion d'une lettre de change ou d'un chéque suffit 4 donner lieu 2 l'uti-
lisation de la procédure d'injonction de payer.

Nous envisagerons tout a tour les exigences générales requises
pour la mise en route de toute procédure d'injonction de payer (I). Et
les exigences particuliéres pour la mise en ceuvre de la procédure de
l'injonction de payer en ce qui concerne les effets de commerce (I1).
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I Les exigences générales de la procédure d'injonction de payer

Pour faire I'objet d’'une procédure d'injonction de payer, la créance
litigieuse doit étre d'origine contractuelle (A). Mais surtout elle doit
étre certaine, liquide et exigible (B).

A- La nature contractuelle de la créance litigieuse

En premier lieu, le recouvrement d'une créance peut étre pour-
suivi au moyen de la procédure d'injonction de payer, lorsque la
créance a une cause contractuelle. Larticle 2 de I'AUPSRVE fixe bien
cette nécessité : « La procédure d’injonction de payer peut étre intro-
duite lorsque la créance a une cause contractuelle ; I'engagement
résulte de I'émission ou de I'acceptation de tout effet de commerce,
ou d'un chéque dont la provision s'est révélée inexistante ou insuffi-
sante. »

La jurisprudence dans le cadre communautaire interpréte, l'ex-
pression « créance ayant une cause contractuelle » comme englobant
toutes les sommes stipulées dans le contrat, déterminables en vertu
des seules dispositions contractuelles. Il en résulte que le juge des
requétes n'a pas compétence pour prononcer la résolution d’un
contrat de vente et la restitution de I'avance regue par l'acheteur
(Cour d'appel d’Abidjan, arrét n ° 443 du 4 avril 2000 Limba C/
Mohamed Ould Barikallah) (revue Ecodroit, AIDD aott-septembre
2001, p. 51, note anonyme).

Linexistence d'une créance ayant une cause contractuelle doit
avoir pour conséquence la rétraction de 'ordonnance d’injonction de
payer. Abidjan (Chambre civile et commerciale n° 542 du 28 avril
2000) ; il ne résultait pas des piéces produites par la société créan-
ciere qu'un lien contractuel ait existé avec le débiteur ; par consé-
quent, les dispositions de larticle 2 de I'AU ne peuvent recevoir
application.

Lorigine contractuelle de la créance exclut du champ d’application
de l'injonction les créances ayant une cause quasi contractuelle. Tel
était I'argument invoqué par les défenderesses dans l'affaire SDV
Tchad et SDV Cameroun contre. Star national soumise a la Cour
d’appel de N'Djaména. Les défenderesses ont soutenu 4 bon droit que
les conditions d'exercice de la procédure d'injonction de payer
métaient pas réunies parce qu'il s'agissait en l'espéce d'une créance
quasi contractuelle. (Ndjaména n° 281/ 2000, 5 mat 2000.)

Cette exclusion s'étend également aux créances ayant une cause
délictuelle ou quasi délictuelle. Ainsi, une Cour d’appel a pu
déclarer : « La procédure d'injonction de payer étant prévue pour le
recouvrement d'une créance ayant une cause contractuelle ou résul-
tant de I'émission ou de l'acceptation d'effet de commerce, il ne peut
étre reconnu pour une créance ayant sa cause dans un accident de la
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circulation » (Cour d'appel d'Abidjan, n° 221 du 20 février 2001,
SAFA ¢/ ...) sont donc exclues les créances de dommages-intéréts.

Par allleurs, la créance qui justifie le recours a la procédure d’in-
Jjonction dg;payer peut avoir une nature contractuelle mais, dés lors
que sa causé est illicite, elle rend sans cause l'engagement ainsi
contracté ét-pir* conséquent l'ordonnance Iinjonction de payer.
(Niamey, n ° 268, 26 octobre 2001.)

Dans I'espéce commentée il s'agissait d’un contrat verbal de sous-
traitance, méme st les parties dans ce contrat avaient omis de fixer le
montant de la rémunération en contrepartie de la réalisation des
lotissements. Mais quelle ait une origine contractuelle ou quelle
résulte d'un effet de commerce au sens de l'article 2 précité la créance
dont le recouvrement est poursuivi au moyen de la procédure d'in-
Jonction de payer doit étre déterminée dans son montant. Ce qui était
loin d'étre le cas dans 'espéce.

B- La créance doit étre certaine, liquide et exigible

Il résulte essentiellement de larticle 1 de 'AUPSRVE que « le
recouvrement d'une créance certaine, liquide et exigible peut étre
demandé suivant la procédure d’injonction de payer ». En application
de ce texte, toute demande d’injonction de payer doit étre faite en
vertu d'une créance certaine, liquide et exigible.

La procédure d'injonction de payer ne saurait étre mise en ceuvre
pour recouvrer des créanees dont la liquidité est incertaine.

La créance doit étre certaine en ce sens qu'elle doit étre a I'abri de
toute contestation. C'est le cas lorsque le créancier est porteur d’'un
titre exécutoire. Toutefois, il peut également, pour justifier cette certi-
tude, produire a I'appui de sa requéte toutes piéces 4 conviction. Ce
qui n'est pas le cas en espéce puisque le demandeur n'a pas produit
de titre exécutoire et que la COM-CI conteste l'origine de la créance
initiale.

Parce qu'il s’agit des créances d’origine contractuelle, le caractére
de certitude devrait impliquer la nécessité, pour le demandeur, d'en
rapporter la preuve d'une maniére irréfutable. Cest ainsi que par un
arrét en date du 14 mars 2003, la Cour d’appel d’Abidjan avait
déclaré que.« ne remplit pas le caractére de certitude, la créance
résultant d'une lettre de commande qui ne comporte pas la signature
du débiteur alors quen cas d'approbation, celui-ci devrait
mentionner sur le bon “bon pour accord”, Ie dater et signer ». (Cour
d'appel arrét, n° 101, 31 janvier 2003.)

Beaucoup plus curieuse était cette décision de la méme Cour
d’appel que nous n’ approuvons pas que « doit étre rejetée la requéte
aux fins de I'injonction de payer qui se fonde sur une reconnaissance
de dette qui ne comporte aucun engagement de payer de la part du
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débiteur ». (Cour d'appel d’Abidjan ,n° 303, 14 mars 2003, Liake
lgnace c/ la société Wossau Graphic.)

En effet, en I'espece tout en admettant que le créancier poursui-
vant présentait bien une reconnaissance de dette signée des mains de
son débiteur, la Cour d'appel le déboute en méme temps de sa
demande, au motif que s'il y avait lieu de constater qu'il s’agissait
bien d’une reconnaissance de dette de la part du débiteur, elle déclare
que ce dernier n'avait pas pris I'engagement de payer.

La créance doit étre liquide en ce sens qu'elle doit étre déterminée
dans son montant. 11 faut savoir non seulement ce qui est di, mais
combien est di. Autrement dit la liquidité doit s'apprécier en argent.
La aussl, dans le cas qui nous occupe, on ne peut pas conclure a la
liquidité de la créance puisque les parties ne s'entendent pas sur le
montant restant di. Et pour cause, elles ne se sont jamais entendues
sur le prix initial de la sous-traitance. C'est ce qui explique les diffi-
cultés de la société SCl-Les Rosiers pour justifier l'origine de la
créance de 88.507.267 F CFA dont il réclame le paiement.

La jurisprudence admet pourtant qu'une créance de montant non
déterminé, mais déterminable, fasse l'objet d'une procédure d'in-
Jonction de payer. Ainsi, dans l'affaire SDV-Céte d'Ivoire ¢/ Société
Rial Trading (1), la CCJA casse l'arrét de la Cour d'appel d’Abidjan
qui considérait incertaine la créance litigieuse au motif que « les
factures fournies par le créancier varient effectivement dans leur coiit
sans qu'aucune explication ou mode de calcul ne soit fourni ainsi par
exemple, pour un mois d'entreposage de sucre, la facture est de
10.083.438 francs CFA, et pour deux mois elle porte sur une créance
de 16. 871.738 francs CFA », elle en conclut en outre que la créance
ne serait ni liquide ni exigible. Le juge supra-national considére au
contraire que dés lors que le montant de la créance dont le recou-
vrement est poursuivi est déterminé a partir des stipulations contrac-
tuelles, la procédure d'injonction de payer peut étre mise en ceuvre,
quand bien méme le montant de la créance serait le fruit d’'un calcul
réalisé par le créancier.

II- Les exigences particuliéres de la procédure d’injonction
de payer relatif a un effet de commerce

LCActe uniforme vise singulidrement deux types de créances :
celles résultant d'un effet de commerce et celle résultant d'un cheéque.

A- Les créances résultant de la lettre de change

Sommairement, I'Acte uniforme prévoit que la procédure d'in-
Jonction de payer peut étre introduite « lorsque I'engagement résulte
de I'émission ou de I'acceptation de tout effet de commerce ».

(1) Voir nos commentaires pour cet arrét, Penant, n° 851, pp. 261-272.
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Il s’en suit que les créances résultant de I'acceptation ou du tirage
d'une lettre de change ou de la souscription d'un billet & ordre
peuvent donner lieu a l'utilisation de la procédure d'injonction de
payer.

La lettre de change, appelée couramment traite, est un écrit par
lequel une personne appelée tireur (le créancier, c'est-a-dire le four-
nisseur) invite une autre personne appelée tiré (le débiteur, c'est-a-
dire le client) a payer une certaine somme {montant facturé), 4 une
date déterminée (date d'échéance) a une troisi¢me personne appelée
bénéficiaire (souvent le tireur ou son banquier}. La lettre de change
est toujours un acte de commerce, quelle que soit la qualité de ses
signataires ou quel que soit le motif de sa création.

A noter que I'Acte uniforme innove en la matiére en visant a la fois
I'émission et l'acceptation de la lettre de change. Méme s'il est diffi-
cile, en pratique, de mesurer la portée d'une telle innovation.

Le tireur engage sous sa signature sa responsabilité si a
I'échéance, il n'existe pas de provision ce qui semble étre le cas en
l'espece. Il demeure également tenu envers le bénéficiaire lorsqu'a
I'échéance le tiré refuse de payer.

Lacceptation est I'engagement pris en forme cambiaire par le tiré
de payer la lettre de change a I'échéance. Elle améliore les chances de
paiement de l'effet puisque celui a qui doit étre demandé ce paiement
est désormais tenu de I'accomplir. Le tiré est un élément nécessaire
de la lettre de change - c’est a lui qu'est adressé l'ordre de payer —
mais le titre est juridiquement parfait sans son engagement. Dans ces
conditions, une question préalable se pose : I'acceptation est-elle une
formalité obligatoire ou facultative : doit-elle étre demandée par le
porteur et donnée par le tiré ?

En tous les cas accepter une traite c'est signer pour reconnaitre
I'existence de la créance. Cet engagement se suffit 4 lul-méme pour
faire la preuve de I'existence de la créance appelée pour la circons-
tance provision. :

Il y a donc provision si, 4 Iéchéance de la lettre de change, celui
sur quli elle est fournie est redevable au tireur, ou a celui pour le
compte de qui elle est tirée, d'une somme au moins égale au montant
de la lettre de change. La propriété de la provision est transmissible
de droit aux porteurs successifs de la lettre de change.

Qui'il y ait ou non acceptation, le tireur seul est tenu de prouver,
en cas de dénégation, que ceux sur qui la lettre était tirée avaient
provision a I'échéance ; sinon, il est tenu de la garantir.
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B- Les créances résultant du chéque

A l'inverse de la lettre de change le chéque ne comporte en droit,
si ce n'est en pratique, aucune idée de crédit (2) : la provision doit
exister au moment de sa création et non pas au moment de
I'échéance comme la lettre de change. Seule la lettre de change est
commerciale par la forme. Lémission d'un chéque n'est pas, par elle-
méme un acte de commerce. La nature commerciale ou civile de
I'émission du chéque dépendra, pour I'émetteur de sa propre
qualité : sera commercial le chéque émis par un commergant pour
les besoins de son commerce tel semble étre le cas particulier qui
nous occupe.

Pourtant, contrairement a la 1égislation francaise, I'Acte uniforme
innove en incluant dans le champ d’application de l'injonction de
payer l'engagement résultant d'un chéque dont la provision s'est
révélée inexistante ou insuffisante (3). Pourquoi cette extension ? Il
semble que cela s'explique par le contexte particulier et par I'abon-
dance des chéques sans provision ou avec une provision insuffisante.

Dorénavant, les bénéficiaires de ces chéques pourront obtenir
rapidement un titre exécutoire en recourant a la procédurale de I'in-
Jonction de payer. i faut cependant préciser que le non-paiement
d'un cheéque étant constitutif d’'un délit, il y a sursis a statuer lorsque
la juridiction répressive est déja saisie.

Mais dans I'espace communautaire, I'injonction de payer n'est pas
la seule procédure pour faire face aux difficultés de recouvrement des
créances consécutives aux chéques impayés. A I'attention des prati-
clens, on pourrait utilement signaler que le Réglement n° 15/2002/
CM de I' UEMOA relatif aux systémes de paiement dans les Etats
membres de 'Union Economique et Monétaire Quest-Africaine, offre
aux victimes de chéques sans provision ou a provision insuffisante
la possibilité de recourir a la procédure du certificat de non-paie-
ment.

En effet, aux termes de l'article 123 du Réglement, « a défaut de
paiement du chéque dans le délai de trente jours a compter de la
premiére présentation ou de la constitution de la provision dans le
méme délai, le tiré (la banque) délivre un certificat de non-paiement
au porteur du chéque... Cette délivrance sera faite, sans frais, par
l'intermédiaire du banquier du porteur. La notification effective ou la
signification du certificat de non-paiement au tireur par ministére
d'huissier vaut commandement de payer... »

{2) Cela n'empéche pas I'émission de plusieurs chéques pour un paiement
échelonné.

(3) De méme que I'absence d'une limitation quant au montant. Précisons
quen la matiére la législation sénégalaise antérieure avait fixé le minimum 2a
la somme d'un million de francs CFA.
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La particularité de cette procédure repose sur sa simplicité et sa
quasi-gratuité ainsi que la nature bancaire du point de départ de l'ac-
tion.

Les deux procédures concourent donc au méme résultat : la mise
en recouvrement du montant di par le signataire du cheque.

La différence notoire entre le commandement de payer issu d'un
certificat de non-paiement (Réglement de 'UEMOA) et l'injonction de
payer (Acte uniforme du traité OHADA) repose sur le fait que dans le
second cas, il faille passer par un juge pour obtenir une décision
exécutoire alors que le certificat de non-paiement notifié par huissier
vaut décision exécutoire immeédiatement.

Nonobstant la simplicité et la rapidité du commandement de
payer suite a certificat de non-paiement, le choix des procédures
repose sur des critéres objectifs et propres a chaque personne.

Bakary DIALLO,

Docteur en droit Paris 1.
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