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Intégration juridique et pratiques judiciaires dans I’espace OHADA : vers la
transformation du droit OHADA en un droit non communautaire

Legal integration and judicial practices in the OHADA space : towards the transformation of
OHADA law into non-community law

Par :
Eric DEWEDI
Agrégé de droit privé
Université de Parakou, Bénin
Doyen honoraire
Résume :

Les pratiques judiciaires dans [’espace OHADA ne favorisent pas assez l’intégration
juridiqgue mais conduisent plutét a la transformation du communautaire en un droit non
communautaire. En effet, il y a une incertitude sur [’harmonie des décisions des juridictions de
l’espace OHADA. L’une des sources de cette incertitude réside dans le développement des
pratiques judiciaires entravant la saisine de la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA).

Cette incertitude résulte également de la résurgence des pratiques judiciaires de résistance, aussi

bien active que passive a la bonne exécution des décisions de la CCJA.

Un autre facteur qui empéche les pratiques judiciaire de réaliser l’'intégration juridique
judiciaire concerne les risques d’imprévisibilité des solutions aux contentieux d’affaires.
L’OHADA a fait I’option d’un abandon total des questions de procédures des juridictions de font
des Etats parties aux lois nationales des Etats parties. Il en résulte une diversité inévitable des
sources des regles et des pratiques de procédures et une disparité non maitrisée de l’organisation
judiciaires des Etats. Les risques d’imprévisibilité que cela occasionne et encore accru par

m’absence regrettables des principes directeur uniforme du proces dans I’espace OHADA.

Pour atteindre ces objectifs et assurer la sécurité juridique en droit des affaires, |’ OHADA
devra engager des réformes qui feront des pratiques judiciaires dans [’espace OHADA, des
pratiques veéritablement au service de l'intégration juridique dans le domaine du droit des affaires

en Afrique.

Mots clés : contentieux d’affaire ; juridiction de fond ; juridiction de cassation ; harmonie des
solutions ; imprévisibilité ; sécurité juridique ; principes directeurs uniformes du proces ; pratique

judiciaires ; intégration juridique ; droit communautaire.
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Summary:

Judicial practices in the OHADA space do not sufficiently promote legal integration but
rather lead to the transformation of community into non-community law. Indeed, there is
uncertainty about the harmony of the decisions of the courts of the OHADA space. One of the
sources of this uncertainty lies in the development of judicial practices that hinder referral to the
Common Court of Justice and Arbitration (CCJA). This uncertainty also results from the
resurgence of judicial practices of resistance, both active and passive, to the proper execution of
CCJA decisions.

Another factor that prevents judicial practices from achieving judicial legal integration
concerns the risks of unpredictability of solutions to business disputes. OHADA has opted for a
total abandonment of the procedural questions of the courts of fact of the States parties to the
national laws of the States parties. The result is an inevitable diversity of sources of procedural
rules and practices and an uncontrolled disparity in the judicial organization of States. The risks
of unpredictability that this causes are further increased by a regrettable absence of the uniform

guiding principles of the trial in the OHADA space.

To achieve these objectives and ensure legal certainty in business law, OHADA will have
to initiate reforms that will make judicial practices in the OHADA area practices truly at the

service of legal integration in the field of business law in Africa.

Keywords: business litigation; substantive jurisdiction; Court of Cassation; harmony of solutions;
unpredictability; legal security; uniform trial guidelines; judicial practice; legal integration;

Community law.
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Introduction
L’influence des pratiques judiciaires sur I’intégration juridique dans 1’espace OHADA est

une question pas ou peu abordée chez les auteurs. Généralement, 1’on accorde une plus grande
importance aux Actes uniformes en soit sans s’interroger sur I’impact que les pratiques judiciaires
ont sur I’effectivité de ces Actes uniformes et par voie de conséquence sur I’intégration juridique
dans I’espace OHADA. On verra bien qu’il s’agit d’une question centrale dans I’espace OHADA
dans la mesure ou 1’intégration juridique en Afrique en droit des affaires passe par I’implantation
du droit OHADA dans les Etats membres et sa bonne application par les instances judiciaires qui
en ont la charge.

En effet, comme le souligne Carbonnier, « est juridique ce qui est propre a provoquer un
jugement, ce qui est susceptible de proces, justiciable de cette activité trés particuliére d’un tiers
personnage que 1'on appelle arbitre ou juge' ». L’intégration juridique qui est une donnée
essentielle dans la réalisation du développement économique de ces Etats est tributaire de la
pratique judiciaire découlant de ce droit. Bergel souligne a cet effet que « I’appréciation d un litige
par le juge suppose a la fois la constatation des faits et ’application de la régle de droit® ». Le
juge doit ici, s’entendre de tous les organes qui exercent la fonction judiciaire®. En vertu du traité
constitutif de ’OHADA, la fonction de juge est ainsi dévolue aux juridictions des Etats parties
statuant en premiére instance et en appel* et a la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA)
de POHADADY. Ils sont investis par ’OHADA de connaitre du contentieux relatif a 1’application
des Actes uniformes. Ils sont alors les acteurs de premier plan de I’intégration juridique de
I’OHADA dans mesure ou la non application ou la mauvaise application des Actes uniformes dans
la pratique judiciaire aboutirait a une transformation du droit communautaire en un droit non

communautaire et serait I’échec de I’intégration juridique dans I’espace OHADA.

Si I’on part de I’analyse de Durkheim selon lequel le droit est un fait social®, la réflexion
sur la transformation du droit communautaire en un droit non communautaire constitue analyse de

I’impact social de la volont¢ de ’TOHADA de réaliser ’intégration juridique et judiciaire en

1 CARBONNIER J., Flexible droit, 5¢ édition, Paris, p. 22.

2 BERGEL J.L., Théorie générale du droit, Dalloz, 3¢ édition, Paris, 1999, p. 306

3 BERGEL J.L., op. cit., p. 312.

4 Voir article 13 du traité.

® Voir article 14 du traité.

8 Voir GURKEIM E., Les regles de la méthode sociologique, 7¢ édition, Paris, 1919.
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Afrique. Elle est d’une actualité permanente et s’inscrit dans les études plus globales sur
Iattractivité du droit OHADA'. Elle est d’une utilité pratique car elle permet d’analyser si les

pratiques judiciaires dans cet espace sont de nature a favoriser ou a entraver 1’intégration.

La notion de pratiques judiciaires n’a pas fait 1’objet d’une définition spécifique du
Iégislateur OHADA. Selon le dictionnaire francais des synonymes, la pratique judiciaire signifie
aussi procédure d’audience®. Ainsi percue, la pratique judiciaire est propre a chaque juridiction®.
Elle peut varier d’une juridiction a une autre. Ainsi, dans I’espace judiciaire de ’TOHADA, il y a
la pratique judiciaire de la Cour commune de justice et d’arbitrage qui est, conformément a ’article
14 du trait¢ de ’OHADA, la juridiction supréme de ’OHADA dans le domaine du droit des
affaires'®. 1l y a aussi dans cet espace la pratique judiciaire de chaque juridiction nationale statuant
selon son champ de compétence sur le droit OHADA?. Cela conduit alors & admettre qu’il y a une
diversité de pratiques judiciaires en droit OHADA, une diversité de pratiques qui est parfois source

de conflit!2.

Or, le droit OHADA est constitué principalement des régles uniformes applicables dans
chaque Etat partie. Le traité constitutif de ’OHADA prévoit dans ce sens en son article premier
que le droit OHADA sera constitué de « ... régles communes, simples, modernes et adaptées®®

... ». Dans le méme sens également, le traité précise que : « les actes pris pour l’adoption des

" MBAYE K., «L’unification du droit en Afrique », Revue sénégalaise droit, 1971, n°10, p. 71 ; MBAYE K.,
« L’Histoire et les objectifs de ’OHADA », Les petites affiches, 2004, n°20 ; DIOUF A. et BA Y., «vers une
harmonisation-réconciliation économique et juridique », in marchés tropicaux 1993, p. 1193 ; FEVILIYE DAWEY
C.l.,, « ’OHADA ou le droit au service de I’économie », in Revue congolaise du droit des affaires 2010, éd. Spéciale
n°2 ; KOM KAMSU M., « les Etats parties a ’'OHADA et la sécurisation des entreprises commerciales », Revue droit
uniforme 2010, n°1, vol. XV, p. 73; YOUMSI J.,, « ’OHADA : un instrument pour le développement des
investissements dans un climat de sécurité juridique et judiciaire », Juris-périodique 1997, n°30, p. 98.
8nttps://dictionnaire.reverso.net/francais-synonymes/pratique+judiciaire, consulté de 20 mars 2019 a 9h16 TU.

® Voir EUDES M., La pratique judiciaire interne a la Cour européenne des droits de I’homme, éd. Pedone Paris,
2005.

1 AQUEREBURU A.C., « La procédure contentieuse applicable devant la CCJA », Revue de droit uniforme africain
n°3, 2010, p.18 ; ASSI E.A., « La cour commune de justice et d’arbitrage : un troisieme degré de juridiction ? », RIDC
4-2005, p. 943 ;

11 ZINZINDOHOUE A., « Les juges nationaux et la loi aux prises avec le droit harmonisé », Revue de droit des
affaires internationales, 2000, n°2, p. 227.

12 ADJITA A.S., « Les problémes de cohabitation entre la CCJA et les Cours nationales de cassation », Revue de droit
uniforme africain, n°3, 2010, p.86, ohadata D-11-73 ; DECKON F.K., « Les conflits de compétence », Revue de droit
uniforme africain, n°3, 2010, p 65, ohadata, D-11-69 ;

13 Article 1°".
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régles communes prévues (...) sont qualifiés d’Actes uniformes® ». Ils « (...) sont préparés par le
secrétariat permanent en concertation avec les gouvernements des Etats parties. Ils sont délibérés

par le Conseil des Ministres aprés avis de Cour commune de justice et d’arbitrage'® ».

La dénomination que I’OHADA a choisie pour qualifier les régles uniformes en question
est celle de « Actes uniformes » et constitue une premiére dans le vocabulaire des actes adoptés
dans le cadre d’une organisation internationale. Les commentateurs du traité ont souligné a cet
effet que cette nouvelle dénomination enrichit le vocabulaire de la nomenclature des actes adoptés
par les organisations internationales®®. Avec ses 17 Etats membres, ’OHADA a ainsi adopté dix
(10) actes uniformes qui couvent les domaines suivants : le droit commercial général, les sociétés
commerciales et les groupements d’intéréts économiques, les sociétés coopératives, le droit
comptable, les siretés, le recouvrement des créances, les procédures collectives, le transport,

I’arbitrage et la médiation?’.

Tel que le prévoit I’article 7, complétant Iarticle 6 du traité, leur adoption a suivi trois
étapes qui témoignent de la volonté des Etats de réaliser une intégration qui inclut toutes les parties
prenantes. Ces étapes sont dans un premier temps, la communication des projets d’ Actes uniformes
aux gouvernements des Etats parties qui disposent d’un délai de trois mois, plus précisément de
quatre-vingt-dix jours pour examiner le projet et proposer des amendements. Cette phase est celle
ou les Etats membres apportent leurs touches a 1’élaboration des Actes uniformes. Il est bien
précisé que les projets sont transmis aux gouvernements des Etats parties®®. Le traité constitutif
laisse ainsi aux Etats membres la liberté d’organiser les procédés suivant lesquels ils vont étudier

et amender les projets d’ Actes uniformes qui leur sont envoyés par le secrétariat permanent.

Ainsi, les Actes uniformes ne sont pas des textes pris en dehors des Etats. Ce sont des textes
qui sont adoptés en collaboration avec eux. Ceci constitue un important facteur d’implantation du
droit OHADA dans les Etats membres. De sorte que 1’on note que chaque fois qu’un Acte uniforme

est adopté, il ne fait pas I’objet d’une contestation de la part des Etats membres. Cela se comprend

14 'Voir article 5.
15 Voir article 6.
16 GUEYE B., NOUROU TALL S., KAMTO M., « commentaire Traité du 17 octobre 1993 relatif & I’Harmonisation

du droit des affaires en Afrique, entré en vigueur le 18 septembre 1995 tel que révisé a Québec le 17 octobre 2008 et
entré en vigueur le 21 mars 2010 », in OHADA Traité et actes uniformes commentés et annoté, Juriscope 2016, p.32.
17 http://www.ohada.com/actes-uniformes.html, consulté le 28 aout 2018 a 8h04mn.

18 Voir articles 6 et 7.
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d’autant plus que les projets d’Actes uniformes, une fois étudiés et amendés par les Etats parties,

sont soumis a I’adoption du Conseil des ministres apres avis de la CCJA.

Le Conseil des ministres est, apres la conférence des Chefs d’Etat et de gouvernement, un
organe décisionnel de ’OHADA™. Il est composé du ministre de la justice et du ministre en charge
des finances de chaque Etat partie?. Etant donné que ’OHADA comprend 17 membres a ce jour,
le conseil des ministres est composé de 34 membres. Mais, dans le cadre de 1’adoption des Actes
uniformes et de tout autre acte de 1’organisation, chaque Etat dispose d’une voix au sein du conseil

des ministres.

Selon traité, I’adoption des Actes uniformes se fait a I'unanimité des représentants des Etats
présents et votants?! alors que, s’agissant des actes entrant dans ses compétences administratives
et réglementaires, le conseil des ministres délibére a la majorité absolue. La régle de ’'unanimité
ainsi instaurée pour 1’adoption des actes uniformes est un facteur positif pour I’implantation du
droit OHADA dans les Etats membres car chaque ministre votant pour le compte de son Etat,
manifeste 1’acceptation de cet Etat a appliquer les actes uniformes sur le territoire de I’Etat. Cet
engagement lie ainsi toutes les institutions des Etats, y compris en premier lieu les institutions

judiciaires qui ont responsabilité de premier plan dans I’application des actes uniformes.

Cependant, la réalité pourrait bien révéler une dichotomie entre 1’engagement des Etats a
travers le Conseil de ministres de ’OHADA et les organes judiciaires des Etats parties qui
pourraient avoir des raisons de ne appliquer spontanément le droit OHADA aux litiges relevant du
droit des affaires. Or, la vitalit¢ de ’OHADA est fonction de la bonne collaboration des Etats
membres a ses différents organes et institutions. Les pratiques judiciaires dans I’espace OHADA,
qui sont alors des pratiques relatives a 1’application des Actes uniformes dans les contentieux

d’affaire®?, constituent I’un des éléments de cette vitalité. La question qu’il convient alors de se

¥ FEVILIYE-DAWEY C.I., « la révision du traité de "OHADA », in Revue camerounaise droit des affaires, n°1, p.
35, Ohadata D-10-09 ; ONANA ETOUNDI F., « la révision du trait¢ OHADA de Port-Louis », in Penant 2000, n°865,
p. 397.

20 \/oir article 26.
21 Article 8.
22 FEVILIYE-DAWEY C.I., « la problématique de I’interprétation et de 1’application d’un droit commun : I’exemple

du droit des affaires en Afrique francophone », in Penant, 2004, p.136 ; ANOUKAHA F., « La délimitation des
compétences entre la Cour commune de justice et d’arbitrage et les cours suprémes nationales en matiere de
recouvrement des créances », Juris périodique 2004, n°59, p. 118.
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poser est de savoir si les pratiques judiciaires au service de la mise en ceuvre des Actes uniformes
favorisent I’intégration juridique en Afrique ou si au contraire elles aboutissent a la transformation

du droit communautaire OHADA en un droit non communautaire ?

L’objectif de cette problématique est d’évaluer la contribution des pratiques judiciaires a
I’intégration juridique dans 1’espace. Dans cette perspective, on peut avancer comme hypothése
qu’il y a un accroissement de régles et de pratiques de procédure en droit OHADA qui handicapent
I’intégration juridique et judiciaire dans ledit espace et qui pourrait conduire a terme, a une

transformation du droit communautaire OHADA en un droit non communautaire.

Mais avant d’aller plus loin, il convient de souligner que des réflexions ont déja été menées
sur I’influence des pratiques judiciaires sur I’intégration juridique de I’espace OHADA. C’est le
cas notamment de celle menée par M. Noel Gbaguidi? sur I’intégration juridique et la circulation
des décisions de justice dans I’espace OHADA. Dans une autre étude, M. Eugéne Assepo Assi
s’est efforcé de rechercher si la CCJA ne serait pas, en raison du pouvoir d’évocation qui lui est
reconnu, un troisiéme degré de juridiction?*. M. Félix Fanou a, quant & lui, analysé la place de
recours en cassation en Droit OHADAZ. Sous 1’angle des droits de ’homme, MM. Stefaan Smis
et Evariste Lelo Phuati ont recherché si ’institution de la CCJA est un péril pour I’effectivité¢ du
droit d’accés a un juge dans I’espace OHADA?®. A la différence de toutes ces études qui ont été
déja réalisees, la présente vise & démontrer que les pratiques judiciaires dans I’espace OHADA
comportent un risque de transformation du droit communautaire OHADA en un droit non

communautaire.

La méthode utilisée dans ce sens combine 1’analyse documentaire avec la Recherche
empirique. Au regard de cette démarche méthodologique, les résultats obtenus révelent qu’il y a

d’une part une incertitude sur ’harmonie des décisions des juridictions de I’espace OHADA (I) et

23 GBAGUIDI A. Noel, « Intégration juridique et circulation des décisions de justice dans ’espace OHADA », in
Annales de I’Université de Parakou, Série Droit et science politique, Vol. 3, n°1 (2020), pp. 1-20.

24 ASSEPO ASSI E., « La cour commune de justice et d’arbitrage de ’OHADA : un troisiéme degré de juridiction ? »,
In Revue internationale de droit comparée, Vol. 57, N°4, pp. 943-955.

5 FANOU F., « La place du recours en cassation en droit communautaire OHADA », in Revue de I’Ecole supérieure
de magistrature, N°4, Septembre 2014, pp.181-203.

%6 MM. SIMIS S. et LELO PHUATI E, « L’institution de la Cour commune de justice et d’arbitrage : Un péril pour
I’effectivité du droit d’accés a un juge de cassation dans I’espace OHADA ? », in Mélanges en [’honneur du professeur
Cossi Dorothé SOSSA, Tome 2, éditions du CREDIJ 2021, pp. 551-594.
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d’autre part une exacerbation des risques d’imprévisibilité des solutions aux contentieux d’affaire

dans I’espace OHADA (II).

- L’INCERTITUDE SUR L’HARMONIE DES DECISIONS DES JURIDICTIONS
DE L’ESPACE OHADA
Dans sa lettre et dans son esprit?’, le traité constitutif de ’OHADA inscrit le réglement des
contentieux d’affaire dans la quéte de I’harmonie des solutions. En effet, pour la sécurité juridique
des justiciables du Droit OHADA, le respect de la signification des différents Actes uniformes
s’impose au juge. L harmonie des solutions est alors le corolaire de la fidélité¢ du juge interprete
du droit OHADA?, Le juge dans ce sens dispose de plusieurs méthodes d’interprétation allant de
’exégeése?, la libre recherche scientifique®®, a I’analyse téléologique®!. Contrairement a cela,
I’analyse révele que ’harmonie des solutions est compromise par des entraves a la saisine de la

CCJA (A) et la résurgence des résistances a la bonne exécution des décisions de la CCJA (B).

A- Le développement des pratiques judiciaires des juridictions de fond des Etats parties
entravant la saisine de la CCJA

L’application des Actes uniformes par les juridictions de fond des Etats parties est la régle qui
découle de la symphonie que ’OHADA a voulue entre les Etats parties et la CCJA. Cependant,
lorsque 1’on parcourt le répertoire quinquennal OHADA de 2000 a 2010, certains Etats affichent
sur dix (10) années, zéro (0) décision rendue sur la base des actes uniformes®? alors que d’autres
Etats affichent plus de sept cent (700) décisions rendues par leurs juridictions de fond®. Il y a ainsi
de graves travers des pratiques judiciaires parties (1) qui perdurent face a une absence drastique
de controle de ’OHADA (2).

27 \JONGLIS B., La lettre et [’esprit de la loi dans la jurisprudence classique et la rhétorique classique, 1968 ;
« I’interprétation dans le droit », in Archive de philosophie du droit, T.17, 1972 ; « L’interprétation par le juge des
regles des régles écrites », Travaux de I’Association Henri Capitant, T 29, 1978.

BRIGAUXF., « le juge, ministre du sens », in Justice et argumentation (Essai & la mémoire de Ch. Perelman), édition
de I’Université de Bruxelles, 1986, p. 92.

2 BONNECASE 1., L’école de I’exégeése en droit civil, 2° éd., 1924 ; CARRE de MALBERG R., La loi expression
de la volonté générale, éd Sirey, 1931, réédité Economica Paris 1984, Paris.

30 GENY F., Méthode d’interprétation et source du droit privé positif, 1899.

31 BERGEL J.L., « La découverte du sens en droit par la finalité », in La découverte du sens en droit, p.67.

3211 s’agit des Comores, de la Guinée Bissau, de la Guinée Equatoriale.

33 Voir ISSA-SAYEGH J., Répertoire quinquennal OHADA 2000-2005 et 2006-2010, tome 1 et tome 2, UNIDA.
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1- Les travers de la non application des Actes Uniformes aux contentieux d’affaire par
des juridictions de fond des Etats parties

La plupart des auteurs ne se sont pas rendus trés vite compte des graves travers que 1’on peut

observer dans les pratiques judiciaires au sujet de ’applicabilité directe des Actes uniformes dans

les Etats parties. En principe ’action en justice donne aux justiciables le pouvoir de s’adresser a

la justice pour obtenir le respect de leurs droits, la protection de leurs intéréts. Tel que le prévoit

le principe du dispositif, « ¢ est, sauf de rares exceptions, aux parties qu il incombe de déclencher

2* ». Corrélativement, le juge est tenu d’appliquer le droit®. Or,

le proces et d’en déterminer [’obje
’effectivité statistique®® du droit OHADA ne permet pas de conclure que ce droit est appliqué
comme il convient par les juges de tous les Etats parties. En effet, entre la période allant de ’année
2000 a I’année 2005, le répertoire de jurisprudence de ’OHADA affichait les indications suivantes
par pays : « Bénin 66 ; Burkina Faso 300 ; Cameroun 433 ; Centrafrique 33 ; Comores 0 ; Congo
6 ; Cote d’Ivoire 524 ; Gabon 28 ; Guinée 2 ; Guinée Bissau 0 ; Guinée équatoriale 0 ; Mali 6 ;

Niger 52 ; Sénégal 372 ; Tchad 6 ; Togo 6 °7; »

Selon les statistiques que 1’on peut dégager de ces informations, en cinq années, « les
Jjuridictions de fond de deux pays sur 16 n’ont rendu aucune décision relative a I’application des
Actes uniformes OHADA ; cing pays sur 16 ont rendu entre 2 et 6 décisions ; deux pays ont rendu
entre 28 et 33 décisions ; deux pays ont rendu entre 52 et 66 décisions ; deux pays ont rendu entre
300 et 372 décisions et enfin deux pays ont rendu entre 433 et 524 décisions ».

Pour la période allant de I’année 2006 a 1’année 2010 on trouve les indications suivantes :
« Bénin 18 ; Burkina Faso 105 ; Cameroun 137 ; Centrafrique 2 ; Comores 0 ; Congo Brazzaville
0 ; Congo Kinshasa 0 ; Cote d’Ivoire 186 ; Gabon 11 ; Guinée Bissau 0 ; Guinée Conakry O ;
Guinée équatoriale 0 ; Mali 32 ; Sénégal 28 ; Tchad 4 ; Togo 32% ».

Pour cette période, la liste des pays ou on ne compte aucune décision rendue sur la base du
droit uniforme passe de deux a sept. Pour le reste les tendances sont sensiblement les mémes. Pour

la période de 2000 a 2010, la Cote d’Ivoire, le Cameroun, le Sénégal et le Burkina Faso ont un

% BERGEL J.L., Méthodologie juridique, col. Thémis, éd. PUF, Paris, 2001, p.341.

35 Op.cit., p. 355 et suivantes.

3 Voir CARBONNIER 1., Flexible droit Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10¢ éd. LGDJ, Paris, 2001, p.142.
37 Voir ISSA -SAYEG J., Répertoire quinquennal OHADA 200-2005, UNIDA OHADA, Tome 1 page 257.

38 |dem, Répertoire quinquennal 2006-2010, UNIDA OHADA, Tome 2, page 5.
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grand nombre de décisions avec plus de 400 décisions pour chacun d’eux. Les autres pays restent

au méme niveau avec un nombre tres faible de décisions.

Comment cela peut-il s’expliquer ? On peut déja observer une tendance persistante a savoir
que pour la période de 2000 a 2010, la Cote d’Ivoire vient en téte avec 710 décisions rendues par
les juridictions de fond sur la base du droit uniforme et la Guinée équatoriale vient en derniére

position avec zéros décision.

On note la méme tendance par rapport aux décisions des juridictions de fond des Etats parties
portées devant la CCJA dans le cadre du pourvoi en cassation. Ainsi, jusqu’en 2013, pour un total
de 1400 décisions portées devant la CCJA, 706 décisions se rapportent aux décisions provenant
des juridictions de fond de la Cote d’ivoire ; trois décisions proviennent de la République
démocratique du Congo, deux décisions proviennent de la Guinée Conakry, une décision de la

Guinée équatoriale, une seule décision provenant du Comores®.

De méme pour les arréts rendus par la CCJA jusqu’en 2016, sur un total de 1180 arréts, on
dénombre plus de 568 arréts relatifs aux décisions rendues en Cote d’Ivoire, 3 décisions relatives
aux décisions en provenance de la Guinée Bissau, 2 décisions relatives aux arréts en provenance

des Comores. Aucune affaire ne concerne la Guinée Equatoriale®.

En 2019, sur 500 affaires pendantes devant la CCJA, 173 proviennent de la Cote d’Ivoire.
Aucune affaire ne provient du Comores, de Guinée Bissau et de la Guinée Equatoriale®.

Deux conclusions se dégagent de ces statistiques : premiérement, les juridictions de fond de la
Cote d’Ivoire, du Cameroun, du Sénégal et du Burkina Faso rendent plus de décisions impliquant
I’application des Actes uniformes ; deuxiemement, certains pays ne rendent pas ou presque pas de
décisions impliquant I’application des Actes uniformes. On peut dire, en d’autres termes, que sur
17 Etats membres de ’OHADA, seulement quatre Etats sont de grands pourvoyeurs de décisions

relatives a I’application des Actes uniformes.

39 Voir SMIS S.et LELO PHUATI E., L’institution de la CCJA : un péril pour I’effectivité du droit d’accés a un juge
de cassation dans I’espace OHADA ?, In Mélanges en [’honneur du Professeur Cossi Dorothé SOSSA, Tome 2 Droit
processuel, édition du CREDIJ, 2021, page 579.

40 Ibidem.

41 1dem.
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Ces statistiques révelent une ineffectivité partielle du droit OHADA. L’ineffectivité partielle
du droit désigne un pourcentage appréciable, voire considérable d’ineffectivité*?. Les juridictions
de fonds des Etats parties réalisent une contre-performance de ’OHADA a travers leurs utilisations
du recours autorisé par TOHADA aux régles et pratiques nationales de procédure. C’est une
contre-performance qui est contraire a la volonté de ’OHADA de réaliser 1’intégration juridique
et judiciaire en adoptant des Actes uniformes directement applicables dans tous les Etats membres.
Les Actes uniformes sont directement applicables dans les Etats parties nonobstant tout texte
interne antérieur ou postérieur*®. Bien que ce principe soit clairement affirmé dans le traité
constitutif de ’TOHADA, il est surprenant de constater que les juridictions de fond des Etats parties

ont développé des pratiques judiciaires qui en font une application discrétionnaire.

Une question mérite d’étre posée a ce stade : pourquoi la majorité des juridictions de fond Etats
parties de ’OHADA ne rendent pas ou presque pas de décision impliquant I’application des Actes

uniformes ?

Si I’on part de I’hypothése que tous les Etats ont la volonté d’appliquer le droit OHADA, I’on
pourrait penser que des difficultés d’acces au juge sont a la base de constat. Certains auteurs sont
allés dans ce sens surtout en ce qui concerne 1’accés au juge de la CCJA. Ils font observer a cet
effet que la Cote d’Ivoire est la plus grande pourvoyeuse de décisions de ’OHADA en raison du
fait que la CCJA a son siége a Abidjan en Céte d’Ivoire**. lls consideérent en revanche que les pays
comme les Comores, ne portent presque pas d’affaire devant la CCJA en raison de la distance qui

séparent les justiciables de la CCIA®.

Mais a I’analyse, une telle conclusion n’est pas tout a fait conforme a la réalité. La distance ne
peut pas étre le facteur déterminant qui explique le faible nombre de décisions dans la majorité des
Etats car des pays géographiquement proches, voire méme frontaliers de la Cote d’Ivoire, tel que
la Guinée Conakry, affichent aussi zéro décision pendant la période étudiée.

Par ailleurs, la CCJA peut tenir aussi des audiences foraines dans d’autres Etats en dehors de

son siege a Abidjan lorsque cela s’avére indispensable.

42 \Voir CARBONNIER 1., Flexible droit, op. cit., p. 142.
43 \/oir article 10 du traité.

4 1dem.

4 |1dem.
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Les statistiques des décisions rendues entre 2000 et 2010 par les juridictions d’Etats parties
démontrent que si certains Etats comme le Comores n’ont pas envoyé d’Affaires a la CCJA, c’est
parce que leurs juridictions de fond ne rendent pas de décisions impliquant I’application des Actes

Uniformes.

Et pourquoi alors ces juridictions de fond ne rendent pas de décisions impliquant 1’application
des Actes uniformes ? Est-ce parce qu’elles ne connaissent pas de litiges impliquant I’application
des Actes uniformes ou parce que ces juridictions n’appliquent pas les Actes uniformes quand bien

elles le devraient ?

S’agissant de la Guinée Bissau par exemple, entre 2006 et 2010, elle affichait toujours un PIB
positif qui a varié entre 2,1% et 5,9%*. De méme pour les Comores, entre 2005 et 2020, la
croissance annuelle du PIB varie entre 2,84% et 4,91 %*’. Dans ces pays les affaires fleurissent et
il est inconcevable de soutenir que dans cette période, il n’y pas eu, devant leurs juridictions du

fond, de litiges impliquant 1’application des Actes uniformes.

La conclusion qui s’impose alors est que ces pays n’ont pas un engouement a appliquer les
Actes uniformes quand bien ils le devraient. Ce faisant, ils rendent le droit uniforme OHADA
comme un droit non uniforme. En effet, comme le souligne bien Carbonnier, « les causes des
ineffectivités partielles de la régle de droit sont dans certaines hypothéses fortuites*® ». Parmi ces
hypothéses fortuites d’ineffectivité partielle de la regle de droit, on peut citer « le jugement qui,
par erreur de droit, refuse d’appliquer une disposition légale, et qui devient inattaquable parce

que les voies de recours ne sont pas exercés*® ».

Mais dans d’autres hypothéses, I’ineffectivité partielle de la régle de droit trouve sa cause dans
« la volonté des gouvernants ou de leurs agents, parce qu’ils estiment que [’application de la régle

de droit, eu égard aux circonstances, ferait plus de mal que du bien®® ».

46 Voir
https://www.bceao.int/sites/default/files/201711/perspectives economiques_des etats de | uemoa en 2014.pdf,
visité le 13 janvier & 12h.
47

Voir
https://perspective.usherbrooke.ca/bilan/serviet/BMTendanceStatPays?langue=fr&codePays=COM&codeTheme=2
&codeStat=NY.GDP.MKTP.KD.ZG, visité le 13 janvier 2022 & 12h44.

“8 |hidem.

49 1dem.

50 1dem.
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Il apparait ainsi que 1’ineffectivité partielle du droit OHADA dans certains Etats parties peut
étre due a une erreur ou a une volonté délibérée des juridictions de fond des Etats parties. Les
résultats auxquels on aboutit est que les pratiques judiciaires de certains Etats aboutissent plutét a
rendre ineffectif le droit OHADA par la non application des Actes uniformes aux contentieux soit

par erreur ou par volonté déliberé.

Ainsi, dans la majorité des Etats parties a ’OHADA, les juridictions de fond développent des
pratiques judiciaires qui font obstacle a la saisine de la CCJA et par voie de conséquence a
I’intégration juridique. Cela persiste encore, d’autant plus qu’il y a une absence drastique de tout
regard de ’OHADA. 1l est dés lors indispensable que I’OHADA adopte un mécanisme de controle
périodique de I’application des actes uniformes par les juridictions de fond des Etats parties. Cela
permettra de limiter la non application des actes uniforme qui constitue une entrave insidieuse a la

supranationalité.

2- Une entrave insidieuse a la supranationalité du droit OHADA

La non application des actes uniformes est une entrave a la supranationalité du droit OHADA
tel que le prévoit I’article 10 du traité. Dans un avis du 30 avril 2001, la CCJA précise que :
« ’article 10 contient une regle de supranationalité parce qu’il prévoit [’application directe et
obligatoire dans les Etats parties des Actes uniformes et institue, par ailleurs, leur suprématie sur
les dispositions internes de droit antérieures et postérieures® ». La cour ajoute que Iarticle 10 du

traité « contient bien une régle relative a l’abrogation du droit interne par les actes uniformes ».

Dans les domaines couverts par les actes uniformes, le droit interne contraire aux dispositions
des actes se trouve abrogé par 1’article 10 du traité. Comment comprendre alors que certains Etats
membres de ’OHADA ne rendent aucune décision relative aux actes uniformes pendant plus de
dix d’appartenance a ’OHADA. Dans le cadre de 1’Union européenne, le Cour de justice des
communautés européennes (CJCE) considere que le non application du droit communautaire
transforme ce droit en un droit non communautaire. Ainsi dans I’arrét Flaminio Costa ¢/ ENEL,
elle a jugé que « le droit du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spécifique et originale,
se voir judiciairement opposé un texte interne quel qu’il soit, sans perdre son caractere

communautaire et sans que soit mis en cause la base juridique de la communauté elle-méme® ».

51 CCJA, avis n° 01/2001/EP, 30 avril 2001, Ohadata J-02-04.
52 CJCE15 juillet 1964, M. Flaminio Costa ¢/ ENEL, affaire 6/64, Rec. Des arréts, 1964, p.1141.
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Dans le méme sens, 1’on pourrait considérer que juridiquement, en droit OHADA, la non
application des actes uniformes par un Etat viole 1’article 10 du traité et constitue une entrave a la
supranationalité¢ de ’OHADA. Et cette entrave est insidieuse car elle passe inapercue et semblent

¢chapper a tout regard de ’OHADA.

Il faudra se rappeler que 1’organisation judiciaire par lequel les litiges sont portés en instance
et en appel devant les juridictions du fond des Etats parties est une étape préalable et importante
dans le réglement des contentieux d’affaire en droit OHADA. Ces dernieres, lorsqu’elles rendent
une décision sur la base des Actes uniformes, ouvrent la voie aux parties pour saisir la CCJA, par
I’exercice des voies de recours prévues. Il s’agit théoriquement d’une sorte de symphonie qui
compte d’une part des juridictions de fond®® des Etats parties et d’autre part la CCJA entant que
juridiction supréme communautaire®. Pour que I’intégration juridique se réalise, il faudrait que
les juridictions de fond des Etats parties appliquent effectivement en instance et en appel les Actes
uniformes aux contentieux impliquant 1I’application desdits Actes afin de permettre aux parties, si
elles le souhaitent, de saisir la juridiction supréme communautaire. Quelle conséquence cela aurait

sur ’avenir de I’intégration juridique de ’OHADA si de telles pratiques se poursuivent?

Notons avant de revenir sur cette préoccupation, que 1’organisation judiciaire de ’OHADA
présente une particularité que I’on ne retrouve que dans I’espace OHADA, a savoir que les
juridictions suprémes nationales des Etats parties ne sont pas compétentes pour statuer en cassation
sur les contentieux impliquant 1’application des Actes uniformes>®. M. Bodian souligne dans ce
sens que la CCJA est une juridiction originale par son pouvoir de substitution aux juridictions
nationales de cassation®. Ainsi, pour que la CCJA puisse exercer un controle sur la bonne
application des Actes uniformes, il faudrait nécessairement soit une mauvaise application desdits
Actes uniformes, soit une violation flagrante de celle-ci. Dans un arrét de principe du 7 juillet
2005, elle a jugé que : « il ne suffit pas a une partie de dire que les dispositions de tel Acte uniforme
ont été violées pour que la Cour retienne sa compétence, encore faudrait-il que de [’examen de la

cause, il ressorte que la décision attaquée a violé [’Acte uniforme évoqué en s’ abstenant de

%3 Article traité de ’TOHADA

%% Article 14 et suivant.

% Voir les articles 15, 16, 18 et 20 du traité constitutif de "OHADA.

%6 BODIAN Y., « La Cour commune de justice et d’arbitrage et son originalité », in, Mélange en [’honneur de Jacques
MESTRE, LGDJ-LEXTENSO, Paris 2019, p. 116.
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appliquer, ou en faisant de mauvaises interprétations ou application®” ». Comme on peut le voir
dans cette decision, la non application des actes uniformes par les juridictions de fond des Etats
parties est une violation que sanctionne la CCJA. Mais elle ne peut pas exercer un contréle de
I’application des Actes uniformes si elle n’en est pas saisie par I'une des parties au litige. Si aucune
partie au litige n’exerce un recours contre la non application des Actes Uniformes, aucun contréle

n’est possible.

Cela explique qu’apreés plus de 20 ans d’harmonisation du droit des affaires, certaines
juridictions de fond de certains Etats ne rendent pas ou presque de décisions relatives a
I’application des Actes uniformes sans que I’OHADA ne puisse rien y faire. Il est impératif pour
I’avenir de I’intégration juridique de ’OHADA de s’interroger si ’OHADA devrait se contenter
d’un simple acte de présence de certains Etats en son sein méme si les juridiction de fond de ces

Etats ne rendent aucune décision relative a 1’application des actes uniformes ?

Pour répondre a une telle question, il faudrait d’abord rechercher pourquoi ces derniers
n’appliquent pas les Actes uniformes et identifier s’ils n’ont pas besoin d’un accompagnement
plus poussé pour une meilleure connaissance du droit uniforme en vue de sa bonne application.
Au préalable, on doit garder en esprit que I’application des Actes est de la responsabilité des Etats
car ces derniers ont adhéré volontairement au traité constitutif de ’OHADA. Il reste alors la
question de savoir si les acteurs de la justice ainsi que les justiciables connaissent bien le droit
OHADA.

En effet quand on pose une telle question par rapport aux pays tels que la Cote d’Ivoire, le
Cameroun, le Sénégal et le Burkina qui sont les grands pourvoyeurs de décisions a la CCJA, on
note qu’ils ont fourni a PTOHADA de grandes figures qui sont devenues les grands acteurs du
rayonnement du droit OHADA dans leur pays et au-dela. On peut citer dans ce sens le juge Kéba
Mbaye du Sénégal, le Professeur Pougoué du Cameroun, le Professeur Sawadogo du Burkina Faso
et les grandes figures de 1’enseignement supérieur ainsi que les praticiens qui ont travaillé avec
eux. De plus aussi les juges et les autres acteurs de la justice de ces pays ont suivi plusieurs cycles
de formation sur le droit OHADA.

ST CCJA, arrét 046/2005, 7 juillet 2005, inédit.
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Ces derniéres années, les formations sur le droit OHADA au profit des acteurs de la justice ont
baissé d’intensité par manque de ressource de I’Ecole Régionale Supérieur de Magistrature qui est
le centre de formation par excellence sur le droit OHADA. 1l faudrait que ’OHADA reprennent
du zéle pour les formations ciblées et organisées gratuitement au profit des acteurs de la justice
pour contrer les mauvaises pratiques judiciaires qui, si I’on y prend garde, vont entrainer la
désuétude du droit OHADA dans plusieurs Etats parties, surtout avec la résurgence des pratiques

de résistance contre la bonne exécution des arréts de la CCJA

B- La résurgence des pratiques judiciaires de résistance contre la bonne exécution des
decisions de la CCJA
De nos jours, deux pratiques de procédure créent de gros handicaps a 1’intégration juridique de
I’OHADA. L’une d’entre elles provient des Etats parties par 1’invocation de leur ordre public a
I’encontre de 1’exécution des décisions de la CCJA (1) et I’autre est fixée par les régles uniformes
de procédure de ’OHADA et concerne la quéte de la formule dans les Etats parties pour
I’exécution des arréts de la CCJA (2).

1- La résistance active malaisée par I’invocation de I’ordre public des Etats parties a
I’encontre de ’exécution des décisions de la CCJA
Dans tous les systémes de droit communautaire, il est admis sans ambigiiité que I’ordre
juridique communautaire est un ordre juridique autonome intégré a 1’ordre juridique des Etats
membres et doté de la primauté sur le droit interne des Etats. Tres tét, ce principe a été affirmé par
la CJCE dans un arrét du 5 février 1963. Selon la haute juridiction communautaire européenne,
« la communauté constitue un nouvel ordre juridique de droit international au profit duquel les
Etats ont limité, bien dans des domaines restreints, leurs droits souverains et dont les sujets sont
non seulement les Etats membres mais également leurs ressortissants ; que partant, le droit
communautaire, indépendant de la législation des Etats membres, de méme qu’il crée des charges
dans le chef des particuliers, est aussi destiné a engendrer des droits qui entrent dans leurs
patrimoines juridiques®® ». Cette régle fondamentale du droit communautaire a été adoptée aussi

par ’OHADA dans le traité constitutif. La CCJA I’a reprécisé dans son avis 001/2001° et dans sa

8 CJCE 5 février 1963, NV Algemene transportben Expeditie Onderneming Van Gend et Loos ¢/ Administration
fiscale néerlandaise, Affaire 26/62, Rec. Des Arréts, 1963, p. 1.
%9 Op. cit
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jurisprudence postérieure. M. Mba Owono souligne dans ce sens que la primauté du droit

communautaire est une primauté imposée par le droit et acceptée par le bon sens®.

Comment comprendre dans ces conditions qu’un Etat puisse invoquer son ordre public

pour s’opposer a I’exécution d’une décision de la CCJA ?

En effet, il n’est pas rare que des conflits d’interprétation surviennent entre les juridictions
suprémes des Etats parties et la CCJA. LOHADA n’ayant pas prévu un organe ayant vocation a
régler ce genre de conflit d’interprétation du droit OHADA, a tort ou a raison, surtout dans les
contentieux mixtes, les Etats parties évoquent leur ordre public pour faire obstacle a 1’application

certains arréts de la CCJA.

C’est le cas par exemple de ’arrét n° 35/GCS-2016 de la Cour Supréme du Congo rendu
le 30 novembre 2016 au sujet de ’arrét n® 168/2015 rendu par la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage (CCJA) le 17 décembre 2015 qui avait annulé 1’arrét n° 10/GCS-014 du 23 janvier
2014 de la Cour supréme du Congo®:. En I’espéce, la haute juridiction congolaise avait prononcé
la cassation et I’annulation de I’arrét de la cour d’appel de Pointe Noire du 22 mars 2013 et renvoyé
les parties devant le tribunal de grande instance de Pointe-Noire pour exécution de la mesure
d’instruction ordonnée dans le jugement avant-dire droit du 26 novembre 2012. La CCJA a été

saisie en annulation de cet arrét.

Il est reproché a la Cour supréme du Congo de s’étre déclarée compétente rationae materiae
en justifiant sa compétence par le fait qu’il s’agissait pour elle de statuer sur la nature du jugement
avant dire droit du 26 novembre 2012 pour savoir s’il était ou non susceptible d’un appel avant le

jugement au fond.

La CCJA considére qu’en I’espéce, il ne fait aucun doute que le différend qui oppose la
Société M. a la Société E. trouve son origine dans I’application des articles notamment 212 et 213
de I’ Acte uniforme portant organisation des stretés. Elle annule en conséquence ’arrét de la Cour

supréme du Congo. Celle-ci fut saisie a nouveau pour déclarer nul et non avenu 1’arrét rendu par

8 MBA OWONO C., « Des vississitudes de la coordination des ordres juridiques communautaires et national », in
Meélange en 1’honneur du Professeur Cossi Dorothé SOSSA, op. cit., p. 374.

61 VVoir DEWEDI E., Conflit de lois : Le réglement des contentieux mixtes dans I’espace OHADA : la CCJA est-elle
sortie de son lit ?, in Lamy, actualitt du Droit, 8 mai 2018, https://www.actualitesdudroit.fr

/browse/afrique/ohada/13354/,
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la CCJA. Elle se déclare incompétente pour annuler un arrét de la CCJA mais juge cependant que
son arrét par lequel il « avait prononcé la cassation et I’annulation de [’arrét de la cour d’appel
de Pointe Noire du 22 mars 2013 et renvoyé les parties devant le tribunal de grande instance de
Pointe-Noire pour exécution de la mesure d’instruction ordonnée dans le jugement avant-dire
droit du 26 novembre 2012 est et demeure la seule décision de justice qui fait foi dans cette affaire

et dont [’exécution doit étre poursuivie ».

Pour justifier sa décision, la Cour supréme congolaise considere que : « lorsqu ‘une décision
émanant d'une cour d’appel de la République du Congo a fait application a la fois des regles de
droit interne et des actes uniformes issus du Traité du 17 octobre 1993 relatif a ’'OHADA, et si le
pourvoi formé est porté devant la Cour supréme du Congo, celui-ci s’attache avant tout a
rechercher si le pourvoi invoque des moyens separables ou inséparables ou encore des moyens

d’ordre public interne et des moyens liés a ’application des Actes uniformes ».

Cet arrét de la Cour supréme du Congo peut étre considéré comme I’illustration de la
résistance active des cours suprémes nationales contre la CCJA dans le reglement des contentieux

mixtes.

Il convient de noter que les contentieux sont de plusieurs figures et quel que soit la figure
du contentieux mixte, la CCJA se déclare compétente dés qu’un acte uniforme est applicable. La
CCJA a jugé dans ce sens que « la Cour de cassation du Burkina Faso ayant relevé d’office la
violation de I’article 9 de I’AUVE, a violé de maniere flagrante [’article 14 du Traité et sa décision
de ce fait « réputée nulle et non avenue en application des dispositions de [’article 18 in fine dudit
traité® ». Dans le cas de I’arrét rendu par la Cour supréme du Congo, il y a quelque chose de
différent qui tient au fait que les moyens du pourvoi formé devant elle porte sur I’application du
droit interne du Congo et non sur I’application d’un acte uniforme. On ne peut pas approuver la
CCIJA lorsqu’elle casse 1’arrét d’une cour supréme nationale qui a statué sur un moyen de droit
interne. De méme, on ne peut pas non plus donner carte blanche aux cours suprémes nationales
d’évincer les arréts de la CCJA. En effet, le fait pour une cour supréme nationale d’invoquer son
ordre public interne pour s’apposer a 1’application d’un arrét de la CCJA est habituel et est

symptomatique de I’incertitude des pratiques judiciaires.

62 \oir CCJA, 2 mai 2013, n° 032/2013, inédit.
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En effet, le cadre normal de I’intervention de 1’ordre public interne découle entre autres, du
controle des pouvoirs publics sur ’activité des particuliers dans leurs relations contractuelles
notamment. Le code civil en application dans la plupart des Etats membres de ’OHADA prescrit
dans ce sens que : «nul ne peut par des conventions particulieres, déroger aux normes qui
intéressent I’ordre public et les bonnes meeurs® ». Or, il ne s’agit pas ici du contrdle des pouvoirs
publics sur 1’action des particuliers mais du fonctionnement régulier des institutions, car la CCJA
est non seulement une institution des Etats membres de ’OHADA, mais elle est de plus une

juridiction supranationale®,

De méme aussi, dans le cadre de I’intervention de I’ordre public international, le juge assure
la protection des valeurs qui sont jugées fondamentales dans 1’ordre juridique du for pour évincer
I’application d’une norme étranggere. Or, les arréts rendus par la CCJA n’ont pas, dans les Etats
membres de ’OHADA, le caractére de normes étrangéres dont un juge national peut évincer

I’application®®.

Une réforme s’impose pour préciser les modalités de réglement des pourvois mixtes en
s’inspirant, pourquoi pas de la distinction proposée par la Cour supréme du Congo qui se fonde

sur la nature des moyens du pourvoi.

La situation est source d’instabilité de I’interprétation du droit OHADA et compromet

I’intégration juridique et judiciaire.

Il en est de méme de la quéte de la formule exécutoire dans les Etats parties pour I’exécution
des arréts de la CCJA et au sujet de laquelle on peut se trouver face a une résistance passive contre

I’exécution rapide des arréts de la CCJA.

2- La résistance passive a I’exécution rapide des arréts de la CCJA travers les durs
labeurs de la quéte de la formule exécutoire dans les Etats parties
L’exécution des décisions de la CCJA semble aller de soi. Selon I’article 20 du traité de

I’OHADA en effet, « Les arréts de la Cour commune de justice et d’arbitrage ont [’autorité de la

83 Article 6.

8 Article 14 du traité de ’OHADA.

8 Voir BUCHER A., « L’ordre public et le but social des lois en droit international privé », RCADI, 1993, t. 239, p.
9 ; BASEDOW J., « Recherches sur la formation de 1’ordre public européen dans la jurisprudence », in Mélanges en
["honneur de P. Lagarde, Dalloz, 2005, p. 55.
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chose jugée et la force exécutoire. lls recoivent sur le territoire de chacun des Etats parties une
execution forcée dans les mémes conditions que les décisions des juridictions nationales. Dans
une méme affaire, aucune décision contraire a un arrét de la Cour commune de justice et
d’arbitrage ne peut faire 'objet d’une exécution forcée sur le territoire d’un Etat partie ». |l
ressort de ces dispositions que les arréts de la CCJA ont autorité de la chose jugée et la force
exécutoire dans chaque Etat partie. Selon I’article 41 du réglement de procédure de la CCJA,
«[’arrét a force obligatoire a compter du jour de son prononcé ». L’article 46.1 du méme
reglement ajoute cependant que « L ’exécution forcée des arréts de la Cour est régie par les régles
de procédure civile en vigueur dans [’Etat sur le territoire duquel elle a lieu. La formule exécutoire
est apposée, sans autre controle que celui de la vérification de I’authenticité du titre, par ’autorité
nationale que le gouvernement de chacun des Etats parties désignera a cet effet et dont il donnera

connaissance a la Cour ».

Selon ces dispositions, les arréts de la CCJA ont la force exécutoire dans un Etat partie
aprés que 1’autorité compétence désignée par le gouvernement de cet Etat partie ait apposé la
formule exécutoire sur la décision de la Cour. Le texte précise bien sir, que 1’autorité chargée
d’apposer la formule exécutoire sur les arréts de la CCJA n’a d’autre pouvoir que de vérifier

[’authenticité du titre.

Dans la pratique, la quéte de la formule exutoire pour 1’exécution des arréts de la CCJA est
source de difficulté particuliére qui compromet 1’exécution rapide des arréts de la CCJA et par
voie de conséquence, la sécurité judiciaire dans 1’espace OHADA. En effet, outre la difficulté
d’identifier I’autorité nationale compétente pour apposer la formule exécutoire, cette pratique
judiciaire exige des codts supplémentaires et un temps. Le temps mis pour obtenir la formule peut
par exemple €tre mis a profit par la partie adverse pour organiser son insolvabilité de sorte qu’apres
I’obtention de la formule exécutoire, la décision n’apporte plus grand-chose a son bénéficiaire.
Certains auteurs en proposent d’ailleurs la suppression®. Mais, une suppression de la formule
exécutoire pourrait bouleverser des équilibres découlant du principe de souveraineté. Pour cela, on
pourrait bien le maintenir, mais en I’encadrant de maniere qu’il puisse intervenir dans un délai et

a un codt raisonnables.

8 \Voir TCHAKOUA J-M., « Entre dogmes et recherche d’efficacité : réflexion sur I’exécution des décisions de justice
en droit OHADA », in Horizon du droit OHADA, op. cit., p. 245.
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- LA PERSISTANCE DES RISQUES D’IMPREVISIBILITE DES SOLUTIONS AU
CONTENTIEUX DES AFFAIRES

L’une des poutres maitresses de la sécurité judiciaire recherchée dans 1’intégration juridique

de ’OHADA est la prévisibilité. Comme il a été souligné plus haut, ’TOHADA résout le défi de la
prévisibilité au plan substantielle en adoptant des Actes uniformes. Mais au plan procédurale, la
prévisibilité¢ reste un des défis majeurs que ’OHADA peine a atteindre en raison de la
nationalisation exclusive des régles et des pratiques de procédure des juridictions de fond des Etats
parties (A). Cette nationalisation est excessive surtout avec le silence de 'OHADA sur
I’invocabilité des droits de ’homme dans les procédures impliquant I’application des Actes

uniformes (B).

A- L’abandon totale des questions de procédure et de compétence des juridictions de
fond aux lois nationales pour des Etats parties

Dans le reglement des contentieux relatifs au droit des affaires, le traité constitutif accorde une

pleine autonomie aux juridictions de fond des Etats parties. Selon I’article 13 du traité, « le

contentieux relatif a [’application des actes uniformes est réglé en premiere instance et en appel

par les juridictions de fond des Etats parties ». 1l y a ainsi un abandon aux Etats, aussi bien des

regles de procédure et des pratiques judiciaires qui ont vocation de par le traité a servir

I’intégration.

L’on peut se poser la question de savoir quelles sont les regles et les pratiques de procédure de
ces juridictions de fond et si elles garantissent effectivement la sécurité judiciaire dans 1’espace

OHADA.

En régles générales, ’OHADA fait parfois référence aux lois nationales des Etats parties dans
certains cas®’. Une telle perspective est en conformité avec la méthode de I’harmonisation a
laquelle ’THOADA a recours pour atteindre 1’intégration. Mais la difficulté est ’impact de ce
recours aux lois nationales sur la prévisibilité des décisions. Car en effet, non seulement les regles

et pratiques de procedure sont diversifiées (1), mais elles sont aussi disparates (2).

87 DIOUF N., « Le droit du procés dans les litiges mettant en cause ’application des régles uniformes de ’OHADA :
quelle place pour les lois nationales ? », in Les Horizons du droit OHADA, op. cit., p. 806.
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1- Ladiversité inévitable des sources des regles et des pratiques de procédure

Selon un arrét de la Cour Permanente de Justice Internationale (CPW), « tout ce qu’on peut
demander a un Etat, c’est de ne pas dépasser les limites que le droit international trace a sa
competence ; en deca de ces limites, le titre a la juridiction qu’il exerce se trouve dans sa
souveraineté . L’affirmation de la compétence des juridictions de fond des Etats parties pour
connaitre des contentieux relatifs au droit des affaires trouve ainsi son principal fondement dans
la souveraineté des Etats. Concrétement, I’Etat souverain parce qu’il n’est pas soumis a un autre
pouvoir qui se situerait au-dessus de lui. Chaque Etat dispose ainsi d’un pouvoir souverain dans
les limites de son territoire. Ce pouvoir est toutefois limité par les exigences du droit international.
Et c’est a ce niveau que se situe la deuxiéme idée majeure de cet arrét. Ainsi, pour assurer un

certain équilibre des Nations, le droit international pose des limites au pouvoir souverain des Etats.

C’est ainsi donc, la souveraineté des Etats parties a ’OHADA, dans la limit¢ de leurs
engagements internationaux notamment ceux issus du traité constitutif de ’OHADA, qui fonde
leur compétence a connaitre des litiges relatifs au droit des affaires®. Qutre le principe de
souveraineté, cette compétence des Etats est aussi conforme a la voie de 1’harmonisation choisie
par ’OHADA pour réaliser I’intégration juridique et judiciaire dans le domaine du droit des
affaires en Afrique’. Elle laisse aux Etats I’opportunité du choix des moyens qu’ils jugent
appropriés pour assurer la sécurité juridique et judiciaire. Comme le souligne M. Ndiaw Diouf,
« soucieux d’éviter toute immixtion dans l’organisation judiciaire interne des Etats, le législateur

communautaire fait des juridictions nationales, tout au moins en instance et en appel, les juges de

88 CPJI, série A, n°10 du 7 septembre 1927 ; voir VEREILLE-SOMMIERE P., La compétence internationale de I’Etat
en matiére de droit privé, LGDJ, 1997, préf. Mayer P., n°310 et s ; MANN C., « The doctrine of jurisdiction in
international law », RCADI, 1964, 1,3 ; « The doctrine of jurisdiction revisited after twenty years », RCADI, 1984, Il,
9; MAYER P., « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de compétence »,
RCDIP, 1979, | ; PORTAIL R., L affaire du Lotus devant la Cour permanente de justice internationale et [’opinion
publique, thése Paris, 1928 ; VERZIJL J.HW., «L’affaire du Lotus devant la Cour permanente de justice
internationale » Rev. Dr. Inter. Legisl. Comp., 1928, 1 ; RUZE R. « L’affaire du Lotus », Rev. Dr. Inter. Legisl. Comp.,
1928, 124 ; TRAVERS M., « L’affaire du Lotus », Rev. Dr. Inter. Legisl. Comp., 1928, 400.

59 FONE MDONTSA A. M., « Réflexion sur I’article 10 du traité de ’OHADA », Revue africaine des sciences
juridiques, 2010, vol.VII, N°1, p.48 ; ARBACHI D., « la supranationalité de ’TOHADA », revue EDJA, 2000, n°44,
p.7 et s., ohadata D-02-02.

" 1’OHADA aurait bien pu opter pour I’uniformisation des régles et des pratiques de procédure pour une plus grande
sécurité judiciaire.
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droit commun du droit OHADA” ». Une telle option a favorisé la prédominance des normes
constitutionnelles et des textes législatifs sur les pratiques de procédures car du point de vue des
sources du droit processuel dans les Etats parties, les constitutions constituent les fondements de

premier plan.

Selon les différentes Constitutions, c’est principalement la loi votée par les parlements
nationaux qui fixent les régles de procédure. Ainsi, au Bénin, en Cote d’Ivoire ou au Senégal en
Afrique de 1’Ouest, au Cameroun, au Congo Brazzaville en Afrique central, a titre illustratif, les
regles et les pratiques de procédure trouvent leur fondement juridique dans les textes de loi votée
par les parlements nationaux en vertu des Constitutions des Etats. Dans ce sens, selon ’article 101
de la Loi n® 2016-886 portant constitution de la République de Cote d’Ivoire, « la loi fixe les régles
(...) de l’organisation des tribunaux judiciaires et administratifs et la procédure suivie devant ces
juridictions ». Avec un peu plus de détail, la Constitution du Congo Brazzaville du 21 décembre
2015 fixe en son article 125 que : « sont du domaine de la loi : (...) ['organisation de la justice et
la procédure suivie par les juridictions, le statut de la magistrature et le régime juridique du
conseil supérieur de la magistrature... ». Le texte de la constitution de la Cote d’Ivoire semble a
premicre vue se cantonner a I’organisation des tribunaux et la procédure suivie devant eux. Mais
dans la pratique, le statut de la magistrature en Cote d’Ivoire est régi par une loi du 4 aoit 1978
portant statut de la magistrature. De plus, la Constitution ivoirienne évoque juste 1’organisation
des tribunaux, mais dans la pratique 1’organisation judiciaire de la Cote d’Ivoire est régie par la loi

99-435 du 6 juillet 1999 modifiant la loi 61-155 du 18 mai 1961 portant organisation judiciaire.

La Constitution du Cameroun quant a elle semble aussi a premiére vue également restrictive.
La loi n°96-06 du 18 janvier 1996 portant Constitution de la République du Cameroun, en son
article 26 dispose que : « sont du domaine de la loi : (.. ) ['organisation judiciaire et la création
des ordres de juridiction (...) la procédure civile ... ». Cette constitution qui a le mérite de ranger
dans le domaine de la loi toutes les régles concernant 1’organisation et la création des ordres de
juridiction se limite en ce qui concerne la procédure de droit privé a la procédure civile.
Néanmoins, ¢’est par un arrété du 16 décembre 1954 que fut adopté le code de procédure civile en

République du Cameroun. L’article 1 du code dispose qu’elle s’applique aussi bien a la procédure

"L DIOUF N., « L’adoption de I’acte uniforme relatif a la médiation : une nouvelle avancée vers I’unification du droit
des affaires dans I’espace OHADA ou un nouveau recul des lois nationales ? », in Mélange en 1’honneur de Jacques
Mestre, op. cit., p.403.
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civile qu’a la procédure commerciale. La constitution qui est adoptée en 1996 remet bien en cause
cet arrété en fixant que désormais au Cameroun, la procédure civile, tout comme 1’organisation

judiciaire, releve du domaine de la loi.

Au Sénégal, la Constitution de 2001, révisee respectivement en 2008 et en 2016, dispose en
son article 67 que « la loi fixe les regles concernant : (...) la création de nouveaux ordres de

juridiction et le statut des magistrats ».

Notons qu’il a été jugé que le droit OHADA n’est pas contraire a la constitution des Etats
parties’2. Bien entendu, dans la plupart des Constitutions de ces pays, reléve non seulement de la
loi les régles concernant 1’organisation judiciaire et la procédure suivie devant ces juridictions,
mais aussi le statut des magistrats. Au Bénin, la constitution est plus détaillée sur ces questions.
En effet, selon I’article 98 de la loi 90-32 du 11 décembre 1990 portant Constitution du Bénin,
modifiée par la loi n°2019-40 du 7 novembre 2019 portant révision de la Constitution, « sont du
domaine de la loi : (..) I’organisation des juridictions de tous ordres et la procédure suivie devant
ces juridictions, le statut de la magistrature, des offices ministériels et des auxiliaires de justice ».
Cette Constitution confie aussi a la loi le soin de fixer le statut de la plupart des personnes liées au
service public de la justice. Une telle option ne peut étre sans impact pour la prospérité des affaires
dans I’espace OHADA. L’une des missions des tribunaux civils et commerciaux est d’assurer la
protection de la propriété, la protection de la personne. En confiant en cette matiére le réle de
premier plan a la loi, les Constitutions des Etats membres de I’espace OHADA assurent au mieux

I’indépendance de la justice.

On doit toutefois noter que l’intervention de la loi n’est pas exclusive. Des textes
réglementaires interviennent afin de compléter ou selon les cas, mettre en ceuvre les grands
principes dégagés par loi. Cela a manifestement eu une consequence sur les régles et les pratiques
de procédure dans les différents Etats. La constitution étant la norme supréme dans la hiérarchie
des sources du droit dans I’ordre juridique interne des Etats, ces derniers ne sont tenus que par
I’obligation de conformité qu’avec leur constitution. IIs n’ont aucune obligation formelle d’adopter

des régles ou de développer des pratiques identiques a ceux d’autres Etats. 1l va en découler une

2\/oir RAYNAL J.P., « Intégration et souveraineté : le probléme de la constitutionalité du traité OHADA », Penant
2000, n°865, p. 5; SALL A., «conformité du traitt OHADA a la constitution du Sénégal », note sous Cour
constitutionnelle du Sénégal, Arrét n° 3/C93 du 16 décembre 1996, ohadata, J-02-30.
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diversité des regles et des pratiques judiciaires. Une telle diversité sera la principale caractéristique
de I’autonomie des Etats sur les contentieux des affaires devant les juridictions de fond. La
disparité de 1’organisation judiciaire est ainsi devenue inévitable. Sur quel fondement I’on peut
admettre une telle disparité ? Permet-elle d’atteindre la prévisibilité qui est une donnée essentielle
de la sécurité judiciaire attendue de ’OHADA ?

2- Ladisparité non maitrisee de I’organisation judiciaire des Etats parties

Au regard de la compétence en premiére instance et en appel que le traité accorde aux Etats
parties a ’OHADA, chacun d’eux, au regard de leurs propres régles constitutionnelles, adopte une
organisation judiciaire qui lui semble appropriée. Dans ce sens, 1’organisation judiciaire de la
plupart des Etats parties de ’OHADA a mis en place un systéme dans lequel le contentieux
commercial est soumis aux juridictions de droit commun, mais dans une chambre commerciale”®.
Dans ces chambres commerciales, ce sont des magistrats de carriére qui se spécialisent dans la
matieére commerciale. Pour ces derniers, la justice doit prendre tout son temps alors que le temps

n’est pas toujours un bon allié pour les affaires.

Un tel systéme a I’analyse présentait certains inconvénients par rapport aux délais de traitement
des différends commerciaux. Le fait que ce sont des juges de carriére qui connaissent de ces
différends entraine souvent des délais en général assez longs dans la prise de décisions par les
juridictions de droit commun. Par ailleurs, les magistrats de carriere ne sont pas toujours habitués
aux pratiques et réalités des milieux d’affaires. La qualité des décisions qui sont rendues n’est pas
toujours en phase avec les attentes légitimes des milieux professionnels et a des conséquences sur

la sécurité juridique et judiciaire que ’OHADA a pour mission de promouvoir.

C’est pour pallier cette situation que, ces dernieres années, certains Etats ont entrepris la
création des juridictions de commerce dans lesquelles siegent des juges consulaires aux cotés des
magistrats de carricre. L’objectif de cette entreprise est de renforcer la qualité des décisions

relatives aux contentieux commerciaux. La Cote d’ivoire a été I’un des premiers pays a créer des

3 Voir jugement commercial n° 968/2014 Du 07 aout 2014, Affaire Reglement judiciaires des établissements Nadra
FILFILI et Fils rendu par le Tribunal régional hors classe de Dakar, inédit ; Jugement commercial n°101/2017 du 11
janvier 2017, Affaire BICIS et Crédit du Sénégal contre La Société PALBLOK, inédit; Jugement commercial
n°474/2018 du 09 Mai 2018, Affaire La Société Générale des Eaux et I’ Assainissement Urbain et Rural dite GEAUR
contre TROUVAY et CAUVIN Sénégal, inédit; Jugement commercial n°529/2018 du 23 mai 2018, affaire
Liquidation des biens de I’entreprise El Hadji Mamadou SYLLA, inédit.
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tribunaux de commerce pour connaitre des contentieux commerciaux’® en Afrique de 1’Ouest.
D’autres pays tels que le Bénin®, le Sénégal’® et le Congo Brazzaville’” ont créé des tribunaux de
commerce qui contribuent désormais a améliorer la qualité des décisions dans I’espace OHADA

en matiére commerciale’®.

On doit regretter que tous les pays membres de ’OHADA n’aient pas encore créé de
juridictions commerciales dans leur organisation judiciaire. 1l convient de les y inciter vivement
car non seulement, il s’agit d’une expérience assez concluante au point que des cours d’appel de
commerce sont déja en création, voire opérationnelles dans certains pays comme en témoigne
I’exemple de la cour d’appel d’Abidjan, mais aussi et surtout, ¢’est un pan important du droit des
Affaires qui passent dans le champ de compétence des tribunaux de commerce composés de
magistrats de carriére et de juges issus des milieux professionnels. En effet, rationae materiae,
comme I’illustre la plupart des textes relatifs aux tribunaux de commerce dans les pays qui I’ont

créé, « Les tribunaux de commerce connaissent :

- des contestations relatives aux engagements et transactions entre commercants au sens de I'Acte

Uniforme relatif au Droit Commercial Général ;

- des contestations entre associés d'une société commerciale ou d'un groupement d'intérét

économique ;

- des contestations, entre toutes personnes, relatives aux actes de commerce au sens de I'Acte
Uniforme relatif au Droit Commercial Général. Toutefois, dans les actes mixtes, la partie non

commercante demanderesse peut saisir les tribunaux de droit commun ;

- des procédures collectives d'apurement du passif ;

4 Décision n° 001 /PR du 11 janvier 2012bportant création, organisation et fonctionnement des Tribunaux de
Commerce.

5 Lois 2016-15 du 28 juillet 2016 modifiant et complétant la loi 2001-37 du 27 aolt 2002 portant organisation
judiciaire en République du Bénin et la loi n° 2016-16 du 28 juillet 2016.

6 Loi n°2017-24 portant création, organisation et fonctionnement des tribunaux de commerce et des chambres
commerciales d’ Appel.

" Loi no 19-99 du 15 ao(t 1999 modifiant et complétant certaines dispositions de la loi no 22-92 du 20 ao(t 1992
portant organisation du pouvoir judiciaire.

8 \/oir, Tribunal de commerce de Brazzaville, jugement n°151/77 du 10 mars 2015, Répertoire N°021.A.D.D, Affaire
Madame MOYO née BAVOUEZA Alphonsine contre Madame N’GANA KIANGUEBENI, inédit.
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- plus généralement des contestations relatives aux actes de commerce accomplis par les
commercants a I'occasion de leur commerce et de I'ensemble de leurs contestations commerciales

comportant méme un objet civil ;
- des contestations et oppositions relatives aux décisions prises par les tribunaux de commerce ».

Ce champ de compétence matériel ainsi largement concu place les tribunaux de commerce
africains au méme niveau que leurs homologues européens’®. Ainsi en France, la compétence des
tribunaux de commerce comprend aussi les litiges entre commercants, les litiges entre sociétés, les
litiges relatifs aux actes de commerce par leur forme, le redressement et la liquidation judiciaires

des entreprises commerciales, la compétence sur recours®,

Ces diverses particularités montrent que les Etats membres de ’OHADA ont mis en place
des regles et des pratiques de procédures diversifiées et disparates au service de la mise en ceuvre
d’un droit substantiel qui est uniforme. Il y a eu des avancées telles que la création des juridictions
de commerce par certains Etats et qui permettent d’améliorer la qualité des décisions rendues en
matiére consulaire. 1l serait pour cela souhaitable que cette évolution soit étendue a tous les Etats
membres de ’OHADA pour ne plus étre I’apanage de quelques Etats seulement car il s’agit d’une

réforme qui permet de garantir la sécurité des investissements.

Outre une organisation judiciaire disparate, il est également notable que les régles de

procédures dans les Etats sont également variables d’un Etat a un autre au sein de 1’espace
OHADA.

B- L’absence regrettable de principes directeurs uniformes du procés dans I’espace
OHADA

Les reégles uniformes de ’OHADA comme cela a été souligné, ne comportent pas de

dispositions relatives aux procédures a suivre dans le réglement des contentieux d’affaire devant

les juridictions de fond des Etats parties. L’article 13 du traité s’est contenté d’affirmer la

compétence de principe de ces juridictions, est resté muet en ce qui concerne les regles de

procédure qui devraient étre suivies. Méme le reglement de procédure adopté le 18 avril 1996 et

8 Voir dans ce sens, GIVERSON C., « Le droit commercial, droit des commercants », JCP 1949, |, 770 ; SARDIN
P. et BERNARD P., «Les tribunaux de commerce sont-ils compétents a 1I’égard des sociétés d’assurance
mutuelles ? », Procédure 1998, Chron. 6.

8 Voir CADIET L., JEULAND E., Droit judiciaire privé, LexisNexis Litec, 4¢ édition, Paris 2004, p. 110 et sv.
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modifié par le reglement n° 001/2014/CM du 30 janvier 2014 régit seulement la procédure devant
la Cour commune de justice et d’arbitrage de ’OHADA. Le Professeur N. Diouf explique bien
cette situation en soutenant que les rédacteurs du traité sont soucieux d’éviter toute immixtion dans

I’organisation judiciaire interne des Etats®’.

Ainsi, ’TOHADA, promeut la variabilité des régles de procédure des Etats parties, en faisant
I’option de laisser a la discrétion des Etats, le choix des moyens qu’ils jugent nécessaires pour que
les juridictions nationales des Etats parties assurent selon les objectifs de ’TOHADA, le réglement
des contentieux en premiére instance et en appel. La démarche est bien justifiée mais il reste a
savoir si cette diversité garantit une prévisibilité et une bonne interprétation du droit OHADA par

les juges nationaux.

En soi, la diversité des regles de procédure n’est pas un obstacle a la prévisibilité s’il y a une
bonne assimilation du droit OHADA par les juges nationaux qui ont la responsabilité de

I’interpréter.

En effet, 'implantation du droit OHADA passe aussi par sa connaissance. Dans cette
perspective, la formation sur le droit OHADA est d’une grande importance. Deux niveaux de
formations sont mis en place. Il y a d’abord la formation assurée par les Facultés de droit et centres
de recherche et de formation en droit dans les Etats parties au profit des étudiants et la formation

des praticiens assurée par ’ERSUMA ayant son si¢ge a Porto Novo au Bénin.

La formation sur le droit OHADA a, en grande partie, favorisé I’assimilation du ce droit. Mais
elle comporte une insuffisance majeure due a la division du droit dans les pays francophones de
I’OHADA en droit public d’une part et droit privé d’autre part. Au regard de cette "suma divisio™,
le droit OHADA, qui est un droit des affaires est classé comme une branche du droit Privé. Dans
cette perspective, il est enseigné principalement dans les Facultés de droit, dans les filiéres se
rapportant au droit privé et plus généralement aux droits des affaires. Or, dans la prat