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CONCLUSION

Résumé :

La théorie du temps juridique est une question fondamentale de la théorie générale du contrat. Elle
postule que soit mis en exergue le temps dans les rapports au contrat. Le Iégislateur OHADA a congu les

Annales de PUniversité de Parakou, Série "Droit et Science Politique”, Vol.6, n°1(2023) 645



« Le temps contractuel en droit DIEEGCYKEI ARG SN : pp. : 645-679

OHADA »

Actes uniformes de sorte @ montrer 'emprise du temps sur le contrat, de sa formation innervée par la
négociation précontractuelle a son extinction, sans occulter le temps d’exigibilité de 'obligation qui peut
se situer soit dans la négociation précontractuelle, dans I'exécution du contrat, soit dans la période post-
contractuelle. Ainsi, peut-on distinguer les contrats présents, les contrats futurs et 'aprés-contrat. Le
temps du contrat a généré les contrats a exécution instantanée et les contrats a exécution successive. A
I'exécution du contrat, on note que le contrat est imprégné de nombreuses notions telles : le terme, la
durée, la suspension, le renouvellement, la prorogation, le délai de grace, le délai raisonnable, la
prescription, la bonne foi, la prévisibilité et Iimprévision. A I'analyse, la valeur qu'accorde le Iégislateur
OHADA au temps contractuel I'a conduit a lui assigner une double fonction. D'une part, le temps
contractuel est un pilier de la sécurité juridique ; d’autre part, il est un ressort de I'efficacité économique
du contrat.

Mots-clés : temps-contractuel-droit OHADA.

ABSTRACT

The theory of legal time is a fundamental question of the general theory of the contract. It postulates that
time be highlighted in the relationship to the contract. The OHADA legislator designed the Uniform Acts
in such a way as to show the influence of time on the contract, from its formation innervated by the pre-
contractual negotiation to its termination, without concealing the time of payment of the obligation which
can be located either in pre-contractual negotiation, in the execution of the contract, or in the post-
contractual period. Thus, we can distinguish between present contracts, future contracts and post-
contract. The time of the contract generated the instantaneous execution contracts and the successive
execution contracts. When executing the contract, we note that the contract is imbued with many notions
such as: term, duration, suspension, renewal, extension, grace period, reasonable time, prescription,
good faith, predictability and unpredictability. On analysis, the value given by the OHADA legislator to
contractual time has led him to assign it a dual function. On the one hand, contractual time is a pillar of

legal certainty; on the other hand, it is a spring of the economic efficiency of the contract.

Keywords: contractual-time- OHADA Law.
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INTRODUCTION

La maitrise du temps contractuel' sous I’influence de la théorie économique des obligations?,
controversée’, a accéléré Iattrait, I’actualité, les virtuosités et les métamorphoses du temps du
contrat. Le débat est agité au sein de la doctrine civiliste’. Mais les auteurs n’ont pas jugé de
I’intérét de se consacrer a la systématisation du role du temps contractuel qui permettrait de
donner un sens a I’anticipation contractuelle®. Tel est également le constat en droit OHADA”.
La question est digne d’intérét étant entendu que le droit OHADA, droit des activités
¢conomiques, s’inscrit dans ’analyse économique du droit pour laquelle le temps constitue,

sans doute, une dimension importante®.

Les philosophes considérent le temps comme une division de la durée, le moment, I’instant, le
milieu homogeéne et indéfini dans lequel se déroulent les événements’. Il est de nature
insaisissable. En droit, le temps juridique correspond soit au milieu temporel dans lequel se

succédent les situations juridiques, soit a I’espace temporel qui compose ces situations'®. Le

1J-L. BERGEL, « Le temps et le droit, Conférence inaugurale », in P-A. COTE et J. FREMONT (dir.), Le et le droit, Acte du 4° Congres
internationale de méthodologie juridique, Cowansville, Yvon Blais inc., 1986, p, 12.

2 E. MACKAAY, « L’efficacité du contrat-une perspective d’analyse économique du droit », Présentation au Colloque « L’efficacité du
contraty tenu a la Faculté de droit de I’Université Paul Cézanne Aix-Marseille, Aix-en-Provence, le 11 juin 2010, pp. 1 a 11 ; G. BAUDRY-
LACANTINERIE et M. CHAVAU, Traité théorique et pratique de droit civil, Des biens, 1896, Larose, p. 11, n° 11 ; R. SAVATIER, La
théorie des obligations : vision juridique et économique, 1967, Dalloz, p. 8, n° 6 ; M. MIGNOT, « La notion de bien, Contribution a I’étude
du rapport entre droit et économie », RRJ 2006, n° 35, p. 1807 ; ETIENNEY-DE SAINTE MARIE, «Le temps et le contrat », in Le temps et
le droit, Journées nationales Association Henri Capitant, Tome XVIII/ Dijon, Dalloz, 2014, pp.43-66 : Selon I’auteur « la date d’exigibilité
constitue une valeur économique », p.53 ; C. D. SOSSA, «L’adaptation dirigée du contrat du commerce international aux circonstancesy, in
RBSJA, N°23, 2010, pp.9 a 63.

3 A. SERIAUX, Rép. civ. Dalloz, v° Propriété, 2003, n° 22, M. BILLIAU, La transmission des créances et des dettes, 2002, LGDJ, nos 8
et9.

4K M. AGBENOTO, « Les créances futures », RISJPO, n°9, septembre 2019, p.10, n°1.

> K. AGBENOTO, « Les créances futures », LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019, n°238, pp.3 4 23, préc. ; E. DEWEDI, « Les obligations post-
contractuelles dans ’espace OHADA », OHADA.com- D-13-44 ; M. KEM CHEKEM, «La pérennité de la relation contractuelle dans le bail
a usage professionnel en droit OHADA, in Penant N°907, avril 2019, pp. 179 2205 ; E. S. DARANKOUM, « La pérennité du lien contractuel
dans la vente commerciale OHADA : analyse et rédaction des clauses», Penant N°853, octobre-décembre 2005, pp.500 2 518 ; A. ETIENNEY-
DE SAINTE MARIE, «Le temps et le contrat », in Le temps et le droit, Journées nationales Association Henri Capitant, Tome XVIII/ Dijon,
Dalloz, 2014, pp.43-66 ; C. D. SOSSA, «L’adaptation dirigée du contrat du commerce international aux circonstances», in RBSJA, N°23,
2010, pp.9 a 63 ; K. WOLOU, « Nouvel éclairage sur le refus de révision du contrat pour imprévision », RTSJ, n°0000, Janvier/ Juin 2011,
pp. 11423 ; E. MONTCHO AGBASSA, « Le favor contractus et le droit OHADA », Revue Togolaise des Sciences juridiques, juillet-décembre
2012, n°0003, pp. 42 a 55 ; P.-E. AUDIT, La « naissancey» des créances, approche critique du conceptualisme juridique, Dalloz, 2015 ; G.
PAISANT, «Essai sur le temps dans les contrats de consommation», Etudes offertes au doyen Philippe Simler, Dalloz, 2006, pp.637 a 666 ;
Ph. BIHR, « Le temps de la restitution dans le prét a usage », Propos sur les obligations et quelques autres thémes fondamentaux du droit,
Mélanges offerts a Jean- Luc Aubert, Dalloz, 2005,pp. 33 444 ; H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », in L’avenir du droit, Mélanges
en hommage a Frangois TERRE, Dalloz,1999, pp. 643 4 659 ; A. A. RAMSES, « Réflexions sur la théorie de I’'imprévision en droit OHADA
des contrats », Revue Malienne des sciences juridiques, politiques et économiques de Bamako, Numéro spécial, N°7, décembre 2019, pp.15 a
86 ; M. KEM CHEKEM, «La pérennité de la relation contractuelle dans le bail a usage professionnel en droit OHADAY, in Penant N°907,
avril 2019, pp. 179 a 205.

63.-C. HALLOUIN, L anticipation : contribution a l’étude de la formation des situations juridiques, thése, Poitiers, 1979 ; F. TERRE, Ph.
SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, 12°™ éd. Dalloz, 2018, p.1430, n°1354.

7 Aux termes de Darticle 1° du Traité créant I’Organisation pour 1’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA), ils est signé le
17 octobre 1993 a Port-Louis (Ile Maurice) et révisé en 2008, le Trait¢ OHADA a pour objet ’harmonisation du droit des affaires dans les
Etats Parties, pour I’¢laboration et I’adoption des reégles communes, simples, modernes et adaptées a la situation de leurs économies. A ce jour,
I’OHADA regroupe 17 Etats ou s’appliquent les Actes uniformes.

8 E. MONTCHO AGBASSA, «Bréves considérations sur le temps dans I’ Acte uniforme portant procédures collectives», in Les horizons du
droit OHADA, Mélanges en I’honneur du Professeur Filiga Michel SAWADOGO, CREDIJ, 2018, p.880.

% J. RUSS, Dictionnaire de philosophie, BORDAS, 1991, p.289.

9Voy. M. CRESP, Le temps juridique en droit privé, essai d une théorie générale, Université Montesquieu-Bordeaux IV, 23 novembre 2010,
p- 13, op.cit., citant P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, Philosophie du Droit, Paris, 1963, p. 2 ; I. NAJJAR, Le
droit d’option, contribution a l’étude du droit potestatif et de ['acte unilatéral, thése, préface P. Raynaud, LGDJ, Bdp, tome 85, 1967, p.32, la
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concept de temps désigne la portion de durée Iégalement, judiciairement ou
conventionnellement déterminée'!. La durée est « un espace de temps pendant lequel a lieu un
événement ou un phénomene »'2. Dés lors que le délai consiste a délimiter une durée, c’est qu’il
y a une durée enserrée dans chaque délai, ce qui permet de parler de la durée du délai'. De
facon explicite, aussi bien le droit commun que les Actes uniformes regorgent d’instruments
destinés a définir les contours et le contenu du temps. A I’exclusion de la perpétuité, le droit
des contrats a sans cesse recours, entre autres, au terme'#, a la durée, au délai raisonnable, a la
prorogation, a la bonne foi, au renouvellement, a la tacite reconduction, a la prescription, a
I’exception d’inexécution, au délai de grace, a I’'imprévision. Pour Jacques MESTRE, I’instant,

la durée, 1’éternité'>sont les trois expressions du temps dans le contrat!'®

. A premiere vue,
I’alliance entre le temps et le contrat peut étre entendue strictement comme la durée du contrat
ou les effets du contrat dans le temps (contrat de bail, contrat de travail, contrat d’assurance,
etc!’. Mais de maniére générale, sur la base des observations sus-évoquées, en droit OHADA,
une lecture contractuelle du temps permet de penser — outre la période précontractuelle (temps
des négociations, délai de réflexion, etc) - aux contrats présents, aux contrats futurs'® et a
I’aprés-contrat!®. Que le contrat soit présent ou futur, qu’il porte sur les choses présentes ou sur
les choses futures, sa formation s’inscrit dans le temps et il produit ses effets dans un temps
déterminé. Le Code Sénégalais des Obligations Civiles et Commerciales (COCC) s’est tres tot
distingué par son article 74 qui dispose que la prestation contractuelle promise peut porter sur
des choses futures?’. De maniére générale, pour toutes les stiretés, le 1égislateur de 2010 évoque

les stretés présentes ou futures, déterminées ou non déterminables, conditionnelles ou

inconditionnelles?!. L’article 128 AUS énonce, par exemple la date de naissance du

situation juridique est « une situation qui peut étre décrite avec exactitude et qui est juridique parce qu’il en découle des effets reconnus par la
loi ou la convention. ».

'G.CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, PUF, 2022, p.1024.

12 B. BOULOC, « La durée des procédures », délai enfin raisonnable? », R.S C., janvier-mars 2001, p. 56.

3Y-Y., LASSALE, « Les délais de la convention européenne des droits de I’Homme et le droit pénal francais », RTDH, 1993, p.279.

14 En droit et au singulier, le terme met en ceuvre le facteur temps : Cf. J. AZEMA, La durée des contrats successifs, LGDJ, 1969 ; F. TERRE,
Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, 12°™ éd. Dalloz, 2018, p.1430, n°1354, op.cit.

15 Les obligations éternelles n’existent pas. On doit retenir que pour des raisons de liberté contractuelle, il est de principe que le Code civil
interdit les engagements perpétuels. Voy. M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, I, Contrat et engagement unilatéral, Paris Thémis,
PUF, 2008, p.366.

16 J. MESTRE, « Rapport introductif », RDC, 2004/1, p.6

17 L. LANDREU et N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, 2° éd. Galino, 2017.

18 K. AGBENOTO, «Les créances futures», LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019, p.3, préc. L’auteur précise que, «La référence aux créances
futures devient de plus en plus systématique aux cotés des créances présentes, en droit positif, alors méme que les textes restent laconiques sur
la notion elle-méme» ; Selon I’auteur «Les créances futures apparaissent comme des créances a naitre qui se dédoublent en créances en
formation ou en germe et en créances précongues ou éventuelle.

19 Art. 233 AUDCG. Une thése est consacrée & la notion : H. KASSOUL, L’aprés-contrat, thése de doctorat en Droit, Université de Nice
Sophia-Antipolis (UNS); Université Cote d’azur, 2017.

20 Art. 74, al. 3 : « Elle [La prestation promise] peut porter sur des choses futures ».

21 Art.1.- « Une stireté est ’affectation au bénéfice d’un créancier d’un bien, d’un ensemble de biens ou d’un patrimoine afin de garantir
I’exécution d’une obligation ou d’un ensemble d’obligations, quelle que soit la nature juridique de celles-ci et notamment qu’elles soient pré-
sentes ou futures, déterminées ou déterminables, conditionnelles ou inconditionnelles, et que leur montant soit fixe ou fluctuant ».
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nantissement ayant pour objet une créance future®?. Les auteurs civilistes considérent, d’un coté,

t23, un acte de prévision?, et de

que le contrat est un échange économique égalitaire de I’instan
I’autre, une opération qui permet d’enfermer dans les stipulations tout 1’avenir d’une relation?’.
Pilier du droit®%, le contrat est précisément aux termes de I’article 1101 du Code civil applicable
au Bénin, « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s obligent, envers une ou
plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose »*’. On a pu affirmer que
« le contrat est la mamelle nourriciére du droit OHADA»?®.

En droit OHADA, il n’existe pas d’Acte uniforme consacré au droit commun des contrats®. A
vrai dire, le droit OHADA, droit spécial en chacune de ses maticres, est dans une dynamique

de complémentarité avec le droit commun issu du Code civil applicable au Bénin®° et toujours

en vigueur, dans certains Etats africains.

Préoccupés par «’emballement de la temporalité»’!, le législateur OHADA a, d’une part,
organisé les divers contrats conclus sur le fondement des Actes uniformes®2. A ce sujet, il
prévoit les contrats a exécution instantanée, les contrats a exécution successive et I’apres-
contrat. Dans la premiére catégorie de contrats, on peut citer la vente commerciale?? et le contrat

de transport des marchandises par route’*qualifiés en droit OHADA, d’opérations

22 Art. 128 AUS, « lorsque le nantissement porte sur une créance future, le créancier nanti acquiert un droit sur la créance dés la naissance
de celle-ci».

2 J. ROCHFELD, Les grandes notions de droit privé, PUF, 3¢ d. 2022, p. 427.

2 H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », L’avenir du droit, Mélanges en hommage a Frangois TERRE, Dalloz, 1999, pp. 643 a 659.
2 D. MAZEAUD, R. BOFFA et N. BLANC (sous la dir.), Dictionnaire du contrat, LGDJ, 2018, p. 345.

26 J. CARBONNIER, Flexible droit Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 2013 ; H. D. MODI KOKO BEBEY, «Les enjeux de
I’harmonisation du droit des contrats », in Actes de colloque annuel africain du diplome interuniversitaire juriste OHADA, Le droit OHADA,
bilan et perspectives, LPA, numéro spécial, septembre 2015, n® 192, p. 45. L’auteur estime que le contrat est le support incontournable de toute
relation d’affaires, «nul ne peut acquérir, ni procurer a autrui des biens et services, a titre onéreux, sans conclure de contraty.

27 Cette définition a été modifiée par I’ordonnance frangaise n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations. Le nouvel article1 101 issu de la réforme du Code civil énonce en effet que « le contrat est un accord
de volontés entre deux ou plusieurs personnes destinés a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».

2 P. F. OHANDIJA, « Le silence et le contrat : La consécration d’un antagonisme par le droit OHADA », in Revue Penant n°914, premier
trimestre, 2021, p. 79.

¥ C’est justement dans ce contexte qu’un avant-projet d’acte uniforme sur le droit des contrats avait été rédigé. Le texte officiellement remis
au secrétaire permanent de ’OHADA en novembre 2015 attend I’onction du Conseil des Ministres. Le rapport de ’auteur sur « L’avant-projet
d’Acte Uniforme OHADA sur le droit des contrats : Vue d’ensemble », présenté au Colloque sur ’harmonisation du droit OHADA des contrats,
tenu a Ouagadougou (Burkina Faso) du 15 au 17 novembre 2007 ayant notamment pour objet la discussion de ’avant-projet d’acte uniforme
OHADA sur le droit des contrats (2005) élaboré par Unidroit a la demande de ’TOHADA, Rev. dr. unif. 2008, p. 203. Déja en 2001, le Conseil
des Ministres a établi un programme d’harmonisation du droit des affaires portant sur plusieurs matiéres, parmi lesquelles le doit des contrats.
En 2003, le Professeur Marcel FONTAINE a été désigné comme Expert en charge de rédiger I’avant-projet. L’avant-projet d’ Acte uniforme a
été soumis en 2004, mais n’a pas été adopté. En 2010, le Conseil des Ministres de ’OHADA a explicitement décidé de remettre a plus tard
I’harmonisation du droit général des contrats, préférant dans I’immédiat donner la priorité a d’autres contrats particuliers. Voy. M. FONTAINE,
« L’harmonisation du droit des contrats dans I’espace OHADA au lendemain de la réforme frangaise », in Droit et investissement, Mélanges
en ’honneur du Professeur Cossi Dorothé SOSSA, Tome I droit substantiel, éd. CREDILJ, 2021, p.291, 292 ets. ; Voy. Egalement, E.AUDIT,
A. GHOZI et C. GRIMALDI, «Esquisse d’un droit commun des contrats a partir des actes uniformes », in Actes de colloque annuel africain
du Diplome interuniversitaire Juriste OHADA, Le droit OHADA, bilan et perspectives, LPA, numéro spécial, septembre 2015, n® 192, p. 49.
3% Selon I’art. 237 AUDCG : « La vente commerciale est soumise aux régles du droit commun des contrats et de la vente qui ne sont pas
contraires aux dispositions du présent Livre. Les parties sont tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi. Elles ne peuvent exclure
cette obligation, ni en limiter la portée».

31 P A.TOURE, « La théorie générale de prescription extinctive aux pays des merveilles du droit OHADA, in De I’esprit du droit africain,
Mélanges en I’honneur de Paul-Gérard POUGOUE, Wolters Kluwer, CREDIJ, 2014, p. 739, préc.

32V, Le préambule et I’article ler du traité OHADA (Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires).

33 Livre 8 - Vente commerciale : art. 234 a 302 AUDCG.

* AUTMR
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contractuelles a exécution instantanée®. A ’occasion de la formation du contrat, le législateur
OHADA prévoit la négociation contractuelle**que I’on situe dans la période précontractuelle®’.
Dans la deuxiéme catégorie, il est envisagé les contrats & exécution successive’3dont le bail a
usage professionnel et la société commerciale*’constituent quelques illustrations. A la troisiéme
catégorie qui est I’aprés-contrat, correspondent les obligations post-contractuelles*’. Dans
plusieurs hypothéses, en effet, le législateur OHADA prévoit la possibilité de faire survivre*'ou
de faire naitre des obligations aprés la fin de la période contractuelle*’. D’autre part, le droit
OHADA organise le temps d’exécution du contrat et sanctionne le temps de 1’inexécution en
tenant compte de 1’exigibilité*’. Dans cette vue, il sanctionne la négligence des parties par le
truchement de la prescription**, de la forclusion® et de la déchéance*®. Le contrat a été percu
comme un instrument imperméable aux mutations du temps, car «le contrat arréte [’histoire et
permet une certitude»*’. On pourrait croire que le temps du contrat est « cohéré, organisé,

consolidé »*.

Toutefois, en droit OHADA, le temps contractuel n’est pas toujours cette période de calme

absolu toujours conforme a la volonté initiale des parties. C’est pourquoi le législateur OHADA

35 J. MESTRE, « Regards contractuels sur ’TOHADA », in Réflexions croisées. La sécurisation des investissements des entreprises en Afrique
francophones : le droit OHADA, Revue Lamy, Droit civil, n°67, 1* janvier 2010. Cf. également M. PEDAMON, Droit commercial, Dalloz
1994, n°574, p. 551. Voy. AUTMR ; A. SIDIBE. Recherche sur I’équilibre dans 1’exécution du contrat de transport de marchandises par route
: étude comparée droits OHADA et frangais : essai de contribution a la législation communautaire OHADA. Droit. Université Panthéon-
Sorbonne - Paris I, 2019, p 147.

3¢ Art.249, al. 1 « Les parties sont libres de négocier [...]».

37 La conclusion du contrat est presque toujours précédée d’une longue période de négociation, ponctuée d’accords préparatoires. Le Code civil
de 1804 ne renfermait aucune disposition traitant de cette période, en sorte que la réglementation était principalement d’origine prétorienne.
La réforme de 2016 1’a consacré méme si certains auteurs soutiennent que I’analyse des dispositions nouvelles laisse une « impression mitigée» ;
Cf. S. PELLET, « Négociations et avant-contrat », in La réforme du droit des contrats en pratique, Dalloz, 2017, p.25 s, sp. p.26.

3% AUDCG, LIVRE VI « BAIL A USAGE PROFESSIONNEL ET FONDS DE COMMERCEp». Pour une illustration, J. AZEMA, La durée
des contrats successifs, LGDJ, 1969, spéc., n°1, p.1.

39 Art. 4 AUSC-GIE. Cette position est fondée sur la durée de vie de la société commerciale. La société commerciale a un rapport naturel au
temps long. Selon J. PAILLUSSEAU, La société n’est pas un contrat ordinaire, c’est un contrat spécial : Voy. J. PAILLUSSEAU, « La société,
contrat spécial », in Prospectives du droit économique, Dialogues avec Michel JEANTIN, Dalloz, 1999, pp.281 a 289. On a pu affirmer que la
contractualisation du droit des sociétés traduit la résurgence des racines civilistes du droit des sociétés : P. S. A. BADJI, « Droit des contrats
et droit des sociétés commerciales : enrichissements mutuels ? », in Le droit africain a la quéte de son identité, Mélanges offerts au Professeur
Isaac Yankhoba NDIAYE, éd. L’harmattan-Sénégal, 2021, p.165, n°4.

4 E. DEWEDI, « Les obligations post-contractuelles dans 1’espace OHADA », OHADA.com- D-13-44, préc.

41 Art. 219 AUDCG, al. 2. portant sur ’obligation de non concurrence.

“Art. 155,219, al.17, 233 AUDCG, 717 AUSC-GIE.

“F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, 12°™ éd. Dalloz, 2018, p.1441, n°1369, op.cit..

4 Dans le discours juridique, la prescription est définie comme «le mode d’acquisition et d extinction d’'un droit, par I'écoulement d un certain
laps de temps et sous les conditions déterminées par la loi». Art.16 et 301 AUDCG Aux termes des dispositions de I’article 16 AUDCG, «les
obligations nées a l'occasion de leur commerce entre commergants et non-commercants, se prescrivent par cing ans si elles ne sont pas
soumises a des prescriptions plus courtesy. Apres avoir posé le régime général, I’AUDCG prévoit a I’article 301, alinéa 2 que «le délai de
prescription en matiére de vente est de deux ans [...J». La lecture combinée de ces dispositions incitent a inférer que le droit communautaire
OHADA a prévu un régime général de la prescription extinctive en matiere commerciale. (Cf. P-G. POUGOUE, «Prescription extinctive
commercialey, in P-G. POUGOUE, Encyclopédie du droit OHADA, Lamy, 2011, p. 1403, n°2).

4 N. BALAT, «Forclusion et prescription», RTD Civ., Dalloz, 2016, p.1, préc. ; C. THIBIERGE, La densification normative, Mare & Martin,
2013.

4G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, PUF, 2022, p.797, op.cit.

47TM. GERMAIN, « Le juge classique », in Le juge de I’économie, Rev. jur. com., 2002, p. 17 et s., cité par D. MAZEAUD, « La révision du
contrat », LPA, juin 2005, n® 129, p. 4, n°® 24.

4 Cf. sur la notion de consolidation du temps : BACHELARD G., La dialectique de la durée, 1950, Bibliothéque numérique « Les classiques
des sciences sociales », http:/classiques.uqac.ca, p. 82. V. ég. O. LITTY, Inégalité des parties et durée du contrat, Etude de quatre contrats
d'adhésion usuels, Bibl. de dr. privé, t. 322, LGDJ, 1999, n° 6. Comp. GAVALDA Ch., « Le temps et le droit »,
in Etudes offertes a B. Mercadal, Francis Lefebvre, 2002, p. 23 et s.; OST F. et VAN HOECKE M. (dir.), Le Temps et droit. Le droit a-t-il
pour vocation de durer ?, Bruylant, Bruxelles, 1998.
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prévoit des mécanismes dédié€s a contourner les « accidents de route » contractuels. Dans cette
perspective, la théorie du favor contractus® nourrit la pérennité contractuelle®® et établit « I ’idée
de maintien du contrat le plus souvent possible, dans la mesure du possible»’'et méme,
pourrait-on ajouter, « le plus longtemps possible », voire « de force »*2. L’influence du temps
sur le contrat amene par ailleurs le juge a s’ériger en ministre de 1’équité pour s’interférer dans
le contrat. Les pouvoirs d’immixtion du juge dans le contrat s’accroissent>®, la méfiance ou la
défiance disparait au point que, en dehors de toute habilitation 1égale expresse, le juge est investi
d’un pouvoir en vue de rééquilibrer les prestations contractuelles>*. Cette position est largement
partagée par la jurisprudence OHADA?®. En outre, il a été envisagé de lege ferenda 1’admission
de la théorie de I’'imprévision qui consacre I’influence du temps présent sur le temps passé.
Cette théorie a fait I’objet d’une attention soutenue dans 1’Avant-Projet d’Acte uniforme de
I’OHADA sur le droit des contrats (APAUDC)®. On peut retenir que la ratio legis de la réforme
en cours, est I’adaptation de la période de la formation du contrat a celle de son exécution. Sur
la base du droit positif, la CCJA avait déja établi depuis 2006, I’interdiction pour le juge de
compléter et de modifier la clause de révision adoptée par les parties®’. Sans doute, derriére la
prise en compte par le droit OHADA du temps contractuel, se cache un objectif, une vision. On
notera a la suite de Jean-Louis BERGEL que le temps en tant que entité représentative du
changement continuel de 1’univers, a, pour le droit, et plus particulierement pour le droit des
contrats OHADA, une importance cruciale’®. A I’heure de la concurrence, voire de la
compétitivité trés marquées des systémes juridiques pour I’amélioration du climat des affaires,
il devient impérieux de chercher a cerner la position du législateur OHADA sur I'utilité que

revét le temps contractuel. Peut-on en déduire la fonction du temps contractuel en droit

4 E. MONTCHO AGBASSA « Le favor contractus et le droit OHADA », Revue Togolaise des Sciences juridiques, juillet-décembre 2012,
n°0003, pp. 42 a 55, préc.

%% La notion de pérennité contractuelle signifie le maintien du contrat pour la durée convenue, lorsque celui-ci présente une certaine utilité.
Voy. E. S DARANKOUM, «La protection du contrat dans 1’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats : conclusion,
exécutions et remedes en cas d’inexécution», Rev. dr. trim. 2008, 2008, p.230 : le législateur de I’ AUPCAP consacre le principe du maintien
des contrats en cours nonobstant ’ouverture des procédures collectives (cf. Art. 107, al. 1 AUPCAP Nouveau, 107 AUPCAP ancien). La
pérennité contractuelle n’est pas une remise en cause de I’interdiction, en droit, des engagements perpétuels.

SI'N. NSIE, «Les sanctions de I’inexécution dans la vente commerciale en droit commerciale en droit uniforme africainy», La Revue du CERDIP,
n°1, vol.2, janv.-juin 2003, p.7, Ohadata, D-10-58, p.8.

2M.A. RAKOTOVAHINY, «Le maintien forcé du contrat ou I’éviction de la volonté individuelle», Petites Affiches, n°151,2011, p.6 ets.; B.
M. KEM CHEKEM, «La pérennité de la relation contractuelle dans le bail a usage professionnel en droit OHADA», Revue Penant, N°907,
avril-juin 2019, p.180, art. préc. ; A. MARAIS, « Le maintien forcé du contrat par le juge », Petites Affiches, n°197, 2002, p. 7 et s.

3 D. MAZEAUD, «Le juge et le contrat, Variations optimistes sur un couple «illégitime», in Mélanges offerts a Jean- Luc AUBERT, Dalloz,
2005, pp. 235 a 259.

3% D. MAZEAUD, « Le juge et le contrat Variations optimistes sur un couple « illégitime», in Propos sur les obligations et quelques autres
thémes fondamentaux du droit, Mélanges offerts a Jean Luc AUBERT, Dalloz, 2005, p. 236 et 237, préc.

3 CCJA, ch. 3, arrét n°103-2018 du 26 avril 2018 ; CA Centre CAMEROUN, arr. n°124/De, 19 mars 2004, Aff. Le groupe SOCOPAC/FOMUP
C/ La SCI des Freres Réunis. Dans une autre espéce, la CCJA se pronongant sur un contentieux en matiére de vente, et sur le fondement de
I’article 23 AUDCG, rejette le moyen tiré de la suspension ou de I’interruption de la prescription de 1’action du créancier et retient la
prescription (P. S. A. BADIJI, Note sous CCJA, 3¢ ch. Arrét n°103/2020 du 9 avril 2020, in ATDA, Numéro 6, juillet-aott-septembre 2020,
p-3. Voy. CCJA 1%¢ ch. Arr. N°137/2019, 25 avril.2019, aff. Sté SANIA CIEc/Sté UNILEVER NIGER SA).

56 Art. 6/22, 6/23 et 6/24 APAUDC.

ST CCJA, arrét n°4 du 09 mars 2006, Société ivoirienne de promotion de supermarchés, www.ohadata.com ohadata J-06-68.

8 J-L. BERGEL, Théorie générale du droit, Paris, 3° éd. Dalloz, 1999, p. 109.
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OHADA ? S’interroger sur la fonction du temps contractuel, ameéne a s’intéresser aux enjeux
du temps contractuel, a son role>®. La réflexion ne peut occulter des questions sous-jacentes.
Celles-ci sont relatives a la délimitation du temps contractuel en présence des négociations
précontractuelles et de I’aprés-contrat face aux clauses de confidentialité et au devoir de
discrétion®. Elles portent également sur la part du temps dans la protection du créancier
lorsqu’il est question des créances futures. Elles ne sauraient exclure la place du juge. L’essai
de réponse a ces questions oblige a présumer, utilement, que le temps contractuel a en droit
OHADA, une fonction dédoublée de sécurité juridique et d’opérationnalité économique des
contrats. Les avatars utilitaristes du temps contractuel ainsi que les questions qui en découlent,

confirment a n’en point douter, le double intérét théorique et pratique de I’étude entreprise.

Théoriquement d’abord, maitriser le temps au service du contrat afin de lui permettre d’assurer
sa fonction, constitue a bien des égards « un éloge a la technique de I’anticipation »°', et le
contrat est congu comme un acte de prévision®’. Bien des études ont porté sur le temps
contractuel en droit OHADA®. Cependant, la question de la fonction du temps contractuel reste
posée et le 1égislateur OHADA est en enquéte de la fonction du temps contractuel tant a
I’échelle de la période précontractuelle, des contrats présents, des créances futures que des
obligations post-contractuelles. Dans le méme sillage, la théorie économique du contrat est
établie®. En sus des préoccupations sus évoquées, 1’ordonnance frangaise du 10 février 2016 a
doté le Code civil®*d’une nouvelle section relative a la durée du contrat, a travers I’insertion de
nouvelles dispositions®®qui se concentrent sur la fonction de la temporalité du contrat®’. On

notera que 1’admission de I’imprévision par le l1égislateur francais est le symbole d’un intérét

59p, HEBRAUD, « Observations sur la notion de temps dans le droit civil », in Etudes offertes a Pierre Kayer, t. I, PUAM, Aix en
Provence, 1979, p.2.

60K M. AGBENOTO, « La discrétion », in Autour de la famille et de la terre : Perspectives africaines du droit, Mélanges en 1’honneur du
Professeur Ahonagnon Noél GBAGUIDI, Tome 1 La famille, éd. du CREDIJ, 2023, p.397.

61 J.-C. HALLOUIN, L anticipation : contribution a I’étude de la formation des situations juridiques, thése, Poitiers, 1979 ; H. BARBIER,
« Le contrat sur une chose indisponible sous condition de sa disponibilité future, éloge de I’anticipation contractuelle », note sous CE, 7° et 2¢
ch. réun., 15 nov. 2017, RTD civ. 2018, p. 379 ; D. 2018, 785, note F. Lombard.

% H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », in L’avenir du droit, Mélanges en hommage a Frangois TERRE, Dalloz,1999, pp. 643 a
659, préc.

% K. AGBENOTO, « Les créances futures», LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019, pp.3 a 23. Préc ; E. DEWEDI, « Les obligations post-
contractuelles dans I’espace OHADA », OHADA.com- D-13-44, préc ; C. D. SOSSA, «L’adaptation dirigée du contrat du commerce
international aux circonstancesy», in RBSJA, N°23, 2010, pp.9 a 63 ; K. WOLOU, « Nouvel éclairage sur le refus de révision du contrat pour
imprévision », RTSJ, n°0000, Janvier/ Juin 2011, pp. 11 a 23, préc.

¢ K. AGBENOTO, « Les créances futures», LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019, pp. 3 4 23. art. préc. A. ARSAC-RIBEYROLLEE, Essai sur
la notion d’économie du contrat, Université d’ Auvergne-Clermont-Ferrand I, 2005.

% Le Code civil de 1 804 est resté silencieux sur la période qui précéde I’accord de volonté. A I’époque de sa rédaction, la vision du contrat
était principalement celle de I’instantanéité de I’échange des consentements.

% Art. 1211 2 1216 C. civ.

¢ D. MAZEAUD D., « La durée des promesses de contrat », in Durées et contrats, RDC 2004. 15 ; J. ROCHFELD, Les grandes notions de
droit privée, PUF, 3¢ éd., 2022, p. 437.
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marqué pour le temps contractuel®®. Sur I’imprévision, I’avant-projet d’Acte uniforme sur le

droit des contrats sus-énoncé attend toujours son adoption. On voit I’actualité du sujet.

Sur le plan pratique, ensuite, la prise en compte optimale du temps contractuel par le 1égislateur
OHADA, par les parties et par le juge, constitue un facteur d’attractivité économique pour le
continent africain. Elle permet de se rendre compte de 1’utilité du temps contractuel, mais aussi
d’apprécier la cohérence et la pertinence du régime juridique appliqué a certaines opérations
juridiques. 11 s’agit alors de proposer des pistes nouvelles du temps contractuel, susceptibles
d’étre exploitées par les praticiens qui, le plus souvent, s’en tiennent au donné et ignorent le

construit®®,

Il se dégage des développements qu’en contemplation des impératifs de prévisibilité et
d’anticipation qui conférent au contrat régi par les Actes uniformes, sa légitimité sociale, le
temps contractuel vise la sécurité juridique (I). De méme, en concevant que la norme juridique
doit étre véritablement un outil au service du développement économique’®, un levier
indispensable pour faciliter I’attrait des investisseurs, le temps contractuel recherche 1’efficacité

¢conomique du contrat (II).
I- UN PILIER DE LA SECURITE JURIDIQUE

La sécurité juridique est « un besoin juridique élémentaire et, si l’on ose dire, animal »''. D’un
coté, on considére que le contrat est le pilier du droit’?. En ce sens, si le contrat prend la nature
que lui confere le temps, le temps devient une notion fonctionnelle du droit des affaires au
méme titre que le contrat lui-méme et peut étre appréhendé comme un pilier de la sécurité
juridique. C’est, en fait que, les parties font du temps contractuel le pilier, I’¢lément central qui
leur permet de déterminer la sécurité juridique des parties. C’est pourquoi le législateur
OHADA fait du contrat, un acte de prévision dont la modulation temporelle réside dans la

période précontractuelle, les créances futures, et le temps post-contractuel. Parler de la sécurité

8 Art. 1195 C.civ. frangais.

% F. GENY, Méthodes d interprétation en droit privé positif, Paris, t. 2. A. Chevalier Marescp et Cie, 1899, p. 287 et s.

" H. MUIR WATT, « Le droit comparé et I’internationalisation du droit », in Le devenir du droit comparé en France, (s/dir. de J. du Bois de
Gaudusson), PUAM, 2005, p. 99 ; « La convergence des systémes juridiques du point de vue du droit privé frangais », RIDC, Vol. 55, n° 1,
janv.-mars 2003, p. 7 ; « Concurrence ou confluence ? Droit international privé et droits fondamentaux dans la gouvernance globale », RIDE
2013, p. 59 ; S. HARMAY et J. S. BERGE, « Les analyses économiques de la concurrence juridique : un outil pour la modélisation du droit
européen ? », RIDE, 2011/2, p. 165.

"1'J. CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, 18 juin 2001, p.172. Selon DEMOGUE, la sécurité juridique
«est le plus grand desiderata de la vie juridique et sociale, son moteur central » cf. R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé,
essai critique, LGDJ, 1911, p. 83. Parler de la sécurité juridique revient a réfléchir sur I’une des fins du droit. Selon que I’on donne au droit
pour finalité la sécurité ou la justice, la conception du contrat qui en découle restreint ou favorise I’intervention du juge, sacralise ou relativise
le role de la volonté des parties, rigidifie ou assouplit la loi contractuelle.

2J. CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, 18 juin 2001 ; H. D. MODI KOKO BEBEY, «Les enjeux de
I’harmonisation du droit des contrats », in Actes de colloque annuel africain du diplome interuniversitaire juriste OHADA, Le droit OHADA,
bilan et perspectives, LPA, numéro spécial, septembre 2015, n° 192, p. 45. L’auteur estime que le contrat est le support incontournable de toute
relation d’affaires, «nul ne peut acquérir, ni procurer a autrui des biens et services, a titre onéreux, sans conclure de contraty.
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juridique revient a réfléchir sur I’une des finalités du droit OHADA : la sécurité juridique et
judiciaire des activités des entreprises’>. Tant6t, la recherche de cette sécurité juridique sacralise

le role de la volonté des parties (A), tantdt elle le relativise (B).
A- LA SECURITE JURIDIQUE SUBJECTIVE DANS LE TEMPS CONTRACTUEL

La sécurité juridique subjective, est celle recherchée par chacune des parties a travers
I’opération juridique projetée. Sur la base des dispositions des articles 241 a 249 AUDCG, et
suivant le processus de formation du contrat, on peut rechercher la sécurité juridique dans la

négociation précontractuelle (1) et dans les contrats futurs (2).
1) La recherche de la sécurité juridique pendant la période précontractuelle

Dans tous les systemes juridiques, la caractéristique fondamentale du contrat est I'existence d'un
accord. Cet accord peut se former en un instant de raison par la seule rencontre d'une offre et

d'une acceptation. C’est le cas du contrat de vente prévu par I’AUDCG".

Cependant, les parties peuvent faire précéder la conclusion d'une phase de négociation. C’est le
temps de réflexion”. C’est le temps réservé pour aplanir d’éventuelles difficultés pouvant
survenir au cours de la vie du contrat. Au cours de cette période de temps, elles discutent et
précisent les modalités de la convention projetée. Notamment, lorsque la convention devant les
lier présente une certaine ampleur quantitative ou qualitative, il est normal et prudent, qu’elles
s’entendent et qu’elles déterminent ensemble, au cours des négociations, les modalités précises
avant toute conclusion définitive du contrat. Cette période démarre par la négociation
précontractuelle et peut emporter la conclusion de 1’avant-contrat qui conduit au contrat
proprement dit. On retient de la période précontractuelle I’idée de liberté. On comprend alors
le principe posé a D’article 249, alinéa 1 AUDCG. Le texte dispose, en effet, que « les parties
sont libres de négocier et ne peuvent étre tenues pour responsable si elles ne parviennent pas

a un accord ».

7 La sécurité juridique comprend aussi la sécurité judiciaire : cf. P-G. POUGOUE, P-G. POUGOUE, « Les quatre piliers cardinaux de la
sagesse du droit OHADA », in Les horizons du droit OHADA, Mélanges en I’honneur du Professeur Filiga Michel SAWADOGO, CREDIJ,
2018, pp.395, préc ; Pour Pierre MEYER, ’OHADA poursuit ’objectif essentiel de sécurité juridique et judiciaire : cf. P. MEYER, « La
sécurité juridique et judiciaire dans I’espace OHADA », Ohadata D-06-50.

™ Livre 8 - Vente commerciale : art. 234 a 302 AUDCG.

7575 E_ MONTCHO AGBASSA, « Bréves considérations sur le temps dans 1’ Acte uniforme portant procédures collectivesy, in Les horizons
du droit OHADA, Mélanges en I’honneur du Professeur Filiga Michel SAWADOGO, CREDIJ, 2018, p.880.
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En considérant le contrat comme un projet commun, I’intérét de recourir a une période
précontractuelle se justifie lorsqu’il est question des contrats jugés complexes ou les intéréts en

jeu sont considérables’®.

La période précontractuelle était ignorée du Code civil de 1804, il était acquis qu’elle relevait
de la vie privée des partenaires. Pour autant, la négociation contractuelle ne saurait étre un
« espace de non-droit »'", «un no man’s land juridique »*. Entre le moment ou les contractants
potentiels sont en contact et celui ou le contrat est conclu, des difficultés peuvent apparaitre et
venir compromettre le succes des négociations. Par ailleurs, la libert¢ dont bénéficient les
partenaires génere parfois des abus et de la déloyauté, de sorte qu’il faut prévoir la sécurité

juridique.

D’abord, les partenaires sont soumis a ’exigence de négocier le contrat de bonne foi’®. On a
ainsi pu analyser la bonne foi précontractuelle comme le fondement de 1’obligation de maintenir
I’offre durant le délai volontairement indiqué®’. L avant-projet d’ Acte uniforme sur le droit des
contrats prévoit la méme exigence aux articles 2/13 et 2/18. C’est aussi le sens qu’il convient
de donner aux dispositions des articles 249, alinéa 2 et 3%! et 237%2AUDCG. La lecture
combinée de ces deux dispositions permet de dire que le pollicitant n’est pas libre de révoquer
son offre avant I’expiration du délai librement stipulé, ou en raison des circonstances lui
imposant de maintenir son offre pendant un délai raisonnable. Aussi, 1’acceptation pure et
simple de I’offre avant 1’expiration du délai entraine-t-elle la formation du contrat. Si ’auteur
de I’offre la retire avant ce délai, il commet assurément une faute. Or, le droit OHADA ne

précise pas la sanction encourue par le pollicitant.

Ensuite, dans la méme vue, la solution du droit OHADA telle qu’elle résulte de ’article 242,
alinéa3 suggere plutot qu’en présence d’une offre irrévocable, 1’acceptation intervenue apres
révocation mais avant I’expiration du délai, entraine la formation du contrat. Telle est du reste

la solution que consacre la Convention de Vienne®’. Le droit OHADA semble ainsi adopter

7 11 peut s’agir des contrats de prospection et d’extraction des richesses du sous-sol, contrat d’approvisionnement a long terme, contrat de
grands travaux, de vente d’ensembles industriels, ou de cession d’entreprises, etc.

1. BEYNEIX et L-C. LEMMET, La négociation du contrat », RTD com., 2016, p.1.

® D. MAZEAUD, « La genése du contrat, un régime de liberté surveillée », Droit et patrimoine, juill.-aotit 1996, p.44.

” G. B. SARR, « La période précontractuelle : Entre liberté et contraintes », in Code des Obligations civiles et commerciales (C.0.C.C) :
Cinquante ans apres, Vol. 2, CREDILA, L’Harmattan, 2018, p.582 ; La bonne foi est une notion morale qui a pénétré le droit : Cf. G. RIPERT,
La régle morale dans les obligations civiles, 3e éd., Paris, L.G.D.J., n° 1571.

80 J. ANTIPPAS, « De la bonne foi précontractuelle comme fondement de 1’obligation de maintien de 1’offre durant le délai indiqué », RTDciv.
Janvier/ Mars 2013, n°1, Dalloz, pp.26 a 45.

81 Art. 249 AUDCG, alinéa 3 « Est, notamment, de mauvaise foi la partie qui entame ou poursuit des négociations sans intention de parvenir
a un accordy. En outre, I’AUDCG prévoit a I’article 249 AUDCG, alinéa 2 que « la partie qui conduit ou rompt une négociation de mauvaise
foi est responsable du préjudice qu ’elle cause a l’autre partie ».

82 Art. 237 AUDCG : «(...) Les parties sont tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi (...) ».

8 Art. 16-b
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I’analyse dualiste développée par certains auteurs frangais®* qui considérent que le pollicitant
est li¢ en vertu d’un acte juridique lorsque son offre est assortie d’un délai déterminé ou
raisonnable. En d’autres termes, le pollicitant est engagé pendant le délai tant que 1’acceptation
n’a pas été émise. En revanche, I’offre dépourvue de délai est une situation juridique soumise
au principe de la libre révocabilité, qui admet cependant, a I’instar des hypothéses sus évoquées
de mauvaise foi, I’engagement de la responsabilité¢ civile délictuelle en cas de retrait

intempestif»®. On peut penser a une analogie entre la phase précontractuelle et les fiancailles®®.

Enfin, le plus souvent, bien des obligations post-contractuelles prennent naissance pendant la
période précontractuelle. Dans ce cadre, le 1égislateur OHADA prévoit la possibilité de faire
survivre®’ des obligations aprés la fin de la période contractuelle : tel est le cas de 1’obligation
de confidentialité®®. On pourrait comprendre qu’en droit OHADA, le temps précontractuel
influence le temps post-contractuel. Par ailleurs, il est de position doctrinale que dans les
relations contractuelles, les personnes qui ne sont pas tenues au secret professionnel ou a la
confidentialité peuvent néanmoins étre tenues naturellement a un devoir de discrétion®. La
discrétion devient alors une qualité relationnelle constitutive de devoir juridique®® et la Cour de
cassation frangaise 1’a opportunément affirmé en 1999°!. En principe, durant la période
contractuelle, ces informations confidentielles sont protégées par le secret. La protection
survit a la fin du contrat et pese toujours sur le débiteur de I’obligation de confidentialité. Pour
I’agent commercial, ’interdiction d’utiliser ou de révéler les informations confidentielles
apres la fin du contrat est expressément prévue par ’article 219 AUDCG. La Cour de
cassation francaise est allée plus loin en considérant que I’obligation au secret survit a la fin
du contrat méme en I’absence de toute clause. Ainsi, a-t-il été jugé que « [’obligation au secret
a laquelle est tenu le banquier ne cesse pas avec la résiliation du contrat de garde conclu

avec son client »°2.

8 Cf. J. FLOUR, J. L. AUBERT, Les obligations. L acte juridique, 10° édition, Armand Colin, n® 151.

8 B. STARK, H. ROLAND, L. BOYER, Droit civil, Les obligations, Le contrat, Litec, 1998, n° 347 ; J.-M. MOUSSERON, M. GUIBAL, D.
MAINGUY, L’avant-contrat, Francis Lefebvre, 2001 ; O. DESHAYES (dir.), L avant-contrat, Actualité du processus de formation des
contrats, PUF, 2008.

8 Art. 118 CPFB : « Chacun des fiancés a le droit de rompre unilatéralement les fiangailles. Toute rupture abusive peut donner lieu au paiement
de dommages-intéréts, conformément aux dispositions générales de la responsabilité civile ».

87 Art. 219 AUDCG, al. 2 porte sur ’obligation de non concurrence.

88Art. 155,219, al.1%, 233 AUDCG, 717 AUSC-GIE.

8 K. M. AGBENOTO, « La discrétion », in Autour de la famille et de la terre : Perspectives africaines du droit, Mélanges en ’honneur du
Professeur Ahonagnon Noél GBAGUIDI, Tome 1 La famille, éd. du CREDIJ, 2023, p. 397.

0K M. AGBENOTO, « La discrétion », in Autour de la famille et de la terre : Perspectives africaines du droit, Mélanges en I’honneur du
Professeur Ahonagnon Noél GBAGUIDI, Tome 1 La famille, éd. du CREDIJ, 2023, p. 398, préc.

%l Cass. com. R. 28 sept. 1999, Bouillard Maryvonne, épouse Husson, P.C., Juris-data n°003740, droit pénal n°2, février, obs. M. Veron,
comm. 16.

%2 Cass. 1 ére Civ., 2 juin 1993, Bull.civ. I, n° 197.
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En outre, I’AUDCG ne prévoit pas expressément de disposition imposant le devoir de bonne
foi dés la phase précontractuelle. L’article 237 AUDCG fait référence au contrat, alors que
I’alinéa 3 de I’article 1134 du Code civil applicable au Bénin vise uniquement 1’exécution des
contrats. En vertu de cette double disposition, la doctrine observe que la jurisprudence dispose
désormais de deux fondements juridiques pour exiger, d’une part, que les contrats soient
négociés, formés et exécutés de bonne foi et, d’autre part, que I’initiative, le déroulement et la
rupture des négociations soient conformes aux exigences de la bonne foi’*. Elle n’a pas hésité

a le faire a maintes occasions’.

On pourrait retenir qu’un certain sarcasme, ou du moins une forme de perplexité se dessine
ainsi autour de la période précontractuelle. Celle-ci constitue une question incontournable de
I’étude du droit des obligations”, offrant ainsi I’espace privilégié de parvenir a la conclusion
du contrat négocié ou a tout le moins, a la promesse de contracter. De fait, au cours de la période
précontractuelle, une meilleure conduite des négociations contractuelles permet d’anticiper sur
certaines préoccupations liées au contrat. Sur la base de ’aura d’évidence’®qui entoure les
créances futures en droit OHADA, et tout le mystere qui les caractérisent, on est tenté d’analyser

la sécurité juridique de cette figure de créances.
2) L’extension de la sécurité juridique aux créances futures

La question de la sécurité juridique des contrats ayant pour objet les créances futures, relance
le débat sur la patrimonialisation des créances’’. En réalité, la patrimonialisation des créances
a favorisé les métamorphoses des créances lorsqu’elles sont futures. L’ importance conférée par
la pratique aux créances futures a convaincu les auteurs a les identifier®®. Il en ressort qu’elles
apparaissent sous une double identité. Elles sont soit des créances en formation ou en germe,
soit des créances précongues ou éventuelles®. Mais, c’est précisément la complexité de cette
catégorie de créances qui impose la nécessaire recherche de la sécurité juridique. Les créances
futures ont en partage I’incertitude de leur naissance réelle. Dans ce cas, c’est finalement la

crédibilité et I’optimisme des acteurs et, sans doute, le bon sens qui explique la bienveillance

% A. ZOUHAL, « Réforme du droit des obligations : les négociations précontractuelles ». In: Revue juridique de 'Ouest, 2016-3. pp.51-66;
% Cass, com., 20 mars 1972, Bull. civ. IV, n°® 93, JCP 1973. 17543, note Schmidt-Szalewski ; RTD civ. 1972, p. 779, obs. Durry ; Cass. 3¢
civ. 18 déc. 2012. n°11- 26.251, Cass. 1 civ.6 janvier 1998, n°95-19.199, Cass. com.18 janvier 2002, n°99-16. 488.

% J. SCHMIDT-SZALEWSKI, « La période précontractuelle en droit frangais », RIDC, 2-1990, p. 545 et s.

% K. M. AGBENOTO, « Les créances futures », RISJPO, n°9, septembre 2019, p.11, préc.

%7 Sur la présentation de ce phénoméne, notamment celle relative a la circulation des créances, Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAU-
TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, 15° éd., 2017, Sirey, p. 53, n° 123 ; v. également M. TCHEMDJOU, « La patrimonialisation des
actes d’entraide familiale », Gaz. Pal. 15 janv. 2002, n® C6536, p. 3.

% K. AGBENOTO, «Les créances futures», LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019, n°238, pp. 3 & 23, préc. L’appréhension des créances futures
a été opportunément jugée utile afin d’éviter I’hermétisme préjudiciable a la théorie et a la pratique du droit et de faciliter les opérations
juridiques.

% K. AGBENOTO, «Les créances futures», LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019, n°238, n° 21, préc.
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du droit a leur égard. Supports utiles de crédit'®dans les Etats ayant en partage le droit OHADA,
et objet d’opérations juridiques, ces créances sont tributaires du temps, gage de leur sécurité et
outil privilégi¢ a I’actif du créancier. A I’instar du législateur Sénégalais du Code des

)91 les Actes uniformes!®? régissent les créances

obligations civiles et commerciales (COCC
futures et affirment qu’elles peuvent étre 1’objet d’une obligation!®. Selon I'article 1163, alinéa
1¢" issu de I’ordonnance frangaise du 10 février 2016, « l'obligation a pour objet une prestation

104 Un arrét de la premiére chambre civile de la Cour de cassation francaise

présente ou futurey
rendu le 20 mars 2001 témoigne de I’intérét lié aux créances futures'%. Leur nature est d’étre
un droit de créance, droit personnel qui permet a une personne appelée créancier d’exiger d’une
autre personne appelée débiteur, I’accomplissement d’une prestation, ou d’une obligation de
faire!. En droit de ’OHADA, I’article 105 du projet de texte uniforme portant droit général
des obligations, envisage également que les choses futures puissent étre 1’objet d’une

obligation.

En vertu de leur importance et des sollicitations qu’elles suscitent, ces créances sont la cause
de mesures de protection juridique. En ce sens, on peut penser aux mesures conservatoires dues
aux risques liés aux circonstances susceptibles de menacer le recouvrement des créances
futures. En raison de ’existence de la fraude aux droits du créancier, on peut également penser

a la mise en ceuvre de ’action paulienne.

D’une part, sur le recours aux mesures conservatoires, il convient de noter que la période
d’attente qu’ouvre I’anticipation peut s’avérer périlleuse ou risquée pour le créancier. La
bienveillance du droit s’impose alors doublement a 1’égard des titulaires de créances futures.
Toutefois, les créances ne peuvent faire 1’objet d’'une mesure d’exécution forcée qu’a la
condition d’étre parfaites, c’est-a-dire certaines et exigibles ou au moins existantes au jour de

107

la saisie’”’. La question se pose alors au sujet de la saisie-attribution et de la saisie conservatoire

des créances futures. En 1’absence de précision expresse, les auteurs concluent que le 1égislateur

100 Art. 128 ets. AUS.

101 Art. 74 COCC

192 Art. 81, 92, 127, 128 AUS.

13 K. AGBENOTO, « Les créances futures », LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019, n°238, n° 18, préc.

194 Son ancétre, I’article 1163 issu du Code civil de 1804 applicable au Bénin dispose plus largement que « Quelque généraux que soient les
termes dans lesquels une convention est congue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il apparait que les parties se sont proposé de
contracter ».

195 Cass. civ., I Chambre civile, 20 mars 2001, Bull, civ., I, n°® 76, p. 48. Dans son deuxiéme attendu, au visa de l'article 1689 du Code civil
applicable au Bénin'®, la haute juridiction, en censurant une décision d’une Cour d’appel, affirme que « les créances futures ou éventuelles
peuvent faire l'objet d'un contrat, sous la réserve de leur suffisante identification. En ne procédant pas a une telle recherche, l'arrét n'a pas
donné de base légale a sa décision

16D, C. SOSSA, J. DJOGBENOU, E. MONTCHO AGBASSA, Introduction a I’étude du droit perspectives africaines, éd. du CREDIJ, 2020,
p.204, n°362.

17 A.- M.- H. ASSI-ESSO et N. DIOUF, OHADA, Recouvrement des créances, 2002, Bruylant, p. 157, n°® 331.
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OHADA entend exclure du champ d’application de la procédure, les créances conditionnelles

et les créances éventuelles!®.

D’autre part, en ce qui concerne 1’action paulienne, a la fois voisine et parente de 1’action
oblique en ce qu’elle constitue également, a I’instar de la premiére, un moyen de sauvegarde du
droit de gage général des créanciers, ’action paulienne en diffeére en ce qu’elle protége ceux-ci
contre un danger d’une autre nature : la fraude du débiteur et non plus sa négligence, c’est-a-
dire une action fautive et non plus une inaction!?”. Seuls peuvent exercer I’action paulienne les
créanciers dont le droit est né antérieurement aux actes incriminés''’. Eux seuls en effet, ont pu
étre victimes de la fraude. Deux atténuations peuvent étre apportées a cette condition.
Premiérement, il suffit qu’au moment des agissements entachés de fraude, la créance ait existé
dans son principe!!!. Deuxiémement, il est admis que la fraude projetée en prévision d’une
créance future, peut ouvrir droit a I’action paulienne''?. Suivant qu’on la situe davantage du
coté de I’'une ou de I’autre catégorie de mesures, les conditions de certitude, de liquidité et
d’exigibilit¢é de la créance invoquées par le demandeur seront requises ou non''’. La
jurisprudence s’oriente plutot vers un élargissement du champ de I’action paulienne, donc vers
un assouplissement des conditions de recevabilité. , un arrét du 16 mai 2015 soutient que seule
une créance certaine en son principe était nécessaire pour ’exercice de 1’action paulienne''*.
Cette dernicre décision apparait comme [’assouplissement du « coup de frein » entre temps
« posé sur ’action paulienne »''°. Quoi qu’il en soit, seule sera déterminante la date de 1acte,
celle a partir de laquelle elle devient opposable au débiteur. Par exemple, dans I’hypothése d’ un
contrat translatif a titre onéreux, c’est la date de 1’échange définitif des consentements, donc

116

celle de la promesse synallagmatique, qui est déterminante’ °. De ce fait, le caractére présent

ou futur des créances, fonde par postulat de base, la prise en compte d’un repére temporel.

198 1. DJOGBENOU, L exécution forcée, 2e éd., 2011, Ed. CREDIJ, p. 66, n° 72.

1 F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, 12°™ éd. Dalloz, 2018, p.1643, n°1574, op.cit.

110 Com. 14 mai 1952, D. 1953. 625, note Radouant ; Civ. 1%, 14 juin 1961, Bull. civ. I, n°312, Gaz. Pal. 1961.2. 305.

! Par exemple, pour des actes de dispositions accomplis par I’auteur d’un accident avant toute condamnation, Réq., 15 nov. 1939, DH. 1940.
40.

112 Par exemple, pour une donation faite avant un crime suivi du suicide de son auteur, Civ. 1, 7 janv. 1982, Bull. civ. I, n°4., D. 1982. IR 175.
113 Par exemple, C. civ. 1™ 18 déc. 1957, Bull. civ. I, n°499, D. 1958. 224, qui refuse I’action paulienne a un créancier sous condition suspensive,
au motif que I’action présente le caractére d’une mesure d’exécution. Cette solution parait aujourd’hui excessivement restrictive. Le nouvel
article 1304-5 permet expressément au créancier sous condition suspensive d’exercer 1’action paulienne : « Avant que la condition suspensive
ne soit accomplie, le débiteur doit s'abstenir de tout acte qui empécherait la bonne exécution de l'obligation ; le créancier peut accomplir tout
acte conservatoire et attaquer les actes du débiteur accomplis en fraude de ses droits ».

114 Cass. 1re civ., 15 janv. 2015, n°® 13-21174 ; dans ce sens, Cass. lre civ., 13 avr. 1988, n° 86-14682 ; contra Cass. Ire civ., 16 mai 2013,
n°® 12-13637 : JCP E 2013, 1498, note Simler P.

115 P, SIMLER, « Coup de frein sur 1’action paulienne ? », comm. sous Cass. Ire civ., 16 mai 2013, n° 12-13637 : JCP E 2013, 1498.

116 Cass. 1re civ., 17 déc. 1996, n° 95-13093 : Bull. civ. I, n°® 458 ; Contrats, conc. consom. 1997, comm. 57, obs. Leveneur L.
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Dans la période précontractuelle comme dans les créances futures, la cause de la sécurité
juridique recherchée réside dans 1’anticipation. Il convient d’entrevoir 1’organisation objective

de la sécurité juridique dans le temps d’exécution du contrat.
B- LA SECURITE JURIDIQUE OBJECTIVE TIREE DU TEMPS CONTRACTUEL

Le contrat est la loi des parties. Ce principe du droit des contrats que consacre le célebre article
1134, al. 1" du Code civil applicable au Bénin, signifie que les obligations souscrites par les
parties doivent étre respectées par elles et exécutées dans le délai convenu. A cet effet,
I’AUDCG prévoit I’exception d’inexécution comme un important mécanisme de sanction dont
la mise en ceuvre tient compte du temps normalement dédi¢ a I’exécution de 1’obligation
souscrite (1) et procede a la sanction du temps de I’inaction dans le dessein de préserver la

sécurité juridique (2).

1) L’exception d’inexécution, un mécanisme de la sécurité juridique sanctionnateur du

temps

En droit OHADA, I’exception d’inexécution est une des voix maitresses de la sécurité juridique
qui doit caractériser 1’édifice du temps contractuel, en I’occurrence, le temps d’exécution des
obligations contractuelles. Les auteurs la considérent comme une voie de justice privée'!’. En
principe, les prestations promises par les contractants doivent €tre exécutées simultanément,
trait pour trait. L’AUDCG envisage ’exception d’inexécution dans la vente commerciale’’%,
Gérard CORNU la définit comme le refus d’exécuter son obligation, opposé comme moyen de
défense au fond, par I’'une des parties d’un contrat synallagmatique a son contractant, aussi

longtemps que celui-ci n’offre pas d’exécuter la sienne!"”

. Difficile a appréhender et a qualifier,
la perception de I’exception d’inexécution (exceptio non adimpleti contractus) a évolué au fils
des époques. Tantdt considérée comme un moyen de contrainte, une exception péremptoire, un
moyen de défense au fond ou encore un moyen de garantie, I’exception d’inexécution semble,
avec I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des obligations,

avoir révélé sa nature juridique : celle d’un droit de réserve d’exécution'?’. L’exception

d’inexécution est un moyen de défense qui permet a un débiteur d’étre provisoirement dispensé

7 F, TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, 12°™ éd. Dalloz, 2018, p. 822,n°761 ; K. WOLOU,
« Les mécanismes de justice privée dans la vente commerciale OHADA », in Les horizons du droit OHADA, Mélanges en I’honneur du
Professeur Filiga Michel SAWADOGO, éd. CREDIJ, 2018, pp. 573 a 591.

118 A-'S. COURDIER-CUISINIER, «Nouvel éclairage sur 1’énigme de 1’obligation de donner», RTD civ.juil.sept. 2005, n°3, p.522, préc. La
vente légitimement considérée en droit OHADA comme le contrat le plus usuel et utile, opére obligation de donner. Cf. A- S. COURDIER-
CUISINIER, «Nouvel éclairage sur ’énigme de 1’obligation de donner», RTD civ.juil.sept. 2005, n°3, pp.521 a 533, préc.

19 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, 2022, p.427, op.cit.

120 >évolution de 1’exception d’inexécution : vers la consécration d’un droit de réserve d’exécution, LPA, 09 Sep. 2019, n° 147j9, p.6.
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d’exécuter son obligation envers son créancier tant que celui-ci, débiteur envers lui d’une
obligation réciproque n’a pas rempli son engagement!?!. L’exigibilité de 1’obligation inexécutée
se déduit a la fois des exigences de droit commun et tout autant des régles spécifiques au contrat
de vente commerciale de ’OHADA. Elle ne peut étre invoquée que lorsque le débiteur n’a pas
exécuté son obligation dans la période de temps imparti. Il en résulte que I’exigibilité de
I’obligation inexécutée est une condition nécessaire a I’invocation de cette exception. Il n’est
donc pas possible d’invoquer une exception d’inexécution alors que le créancier a accordé un

délai au débiteur pour 1I’exécution de son obligation.

Toutefois, la jurisprudence admet, parfois, la mise en ceuvre de 1’exception d’inexécution alors
que la créance n’est pas exigible!??. L’ Acte uniforme admet aussi une telle éventualité mais la
soustrait des mécanismes de justice privée. Dans I’hypothése d’une exception d’inexécution a
titre préventif ou par anticipation, I’ Acte uniforme exige un recours préalable au juge. L’article
282 AUDCG dispose, en effet, que «Si le vendeur ne parait pas en mesure d’exécuter dans les
délais convenus l’'intégralité de son obligation de livraison des marchandises(...) ’acheteur
peut obtenir de la juridiction compétente, statuant a bref délai, [’autorisation de différer
[’exécution de son obligation de payer(...)». L’analyse du temps contractuel commande que
I’on associe I’économie des dispositions de 1’article 285 AUDCG : « Si [’acheteur ne parait
pas en mesure de payer l’intégralité du prix, en raison de son insolvabilité ou de la cessation
de ses paiements ou encore de ses retards dans les échéances convenues, le vendeur peut
obtenir de la juridiction compétente, statuant a bref délai, [’autorisation de différer [’exécution
de ses obligations de livraison. Cette autorisation peut étre assortie de [’obligation de

consigner les marchandises a ses frais avancés ».

Il s’infére de ces deux textes deux observations. La premicre c’est que I’exception d’inexécution
entraine non la disparition des obligations, mais un simple ajournement de leur exécution.
L’ajournement peut étre per¢gu comme le report du temps d’exécution. Elle ne détruit pas le
contrat, mais suspend 1’exécution de celui qui ’invoque, comme s’il bénéficiait d’un terme!?>.
Le contractant entend ainsi se garantir contre la situation trés défavorable dans laquelle le
placerait une exécution unilatérale de ces obligations et faire pression sur son partenaire pour
I’amener a s’exécuter. La seconde observation qui résulte de ce mécanisme est que 1’exception

d’inexécution peut étre appréhendée comme une mesure préventive. Elle crée une situation

121G. CORNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, 2022, p. 427, op.cit.

122 Com. 2 févr. 1993, RTD civ. 1993, 813.

123 Sur la suspension du contrat, V. R. SARRANTE, De la suspension de I’exécution des contrats, thése, Paris, 1929 ; F. TERRE, Ph. SIMLER,
Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Droit civil, Les obligations, 12 éd. Dalloz, 2018, p. 831, n°772, op.cit.
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temporaire, éphémere, provisoire : soit le moyen de pression se révele efficace et chaque
partenaire exécute finalement ses obligations, soit 1’inexécution apparait définitive et on aura
recours, afin de dénouer la situation, soit a la résolution pour inexécution, soit a la réduction du
prix. Sur le continent aftricain, I’exception d’inexécution marque son territoire dans le Code des

obligations civiles et commerciales du Sénégal avec I’article 375'%*.

Aussi faut-il noter que le recours a I’exception d’inexécution peut étre analysé comme une
exigence de la bonne foi, le temps d’espérance du créancier de I’obligation inexécuté pouvant
étre interprété comme la preuve d’une mauvaise foi de la part du débiteur de I’obligation. S’il
n’existe pas un délai contractuel, il sera fait appel a la notion de bonne foi et de bon pére de
famille pour déterminer le délai raisonnable. Le droit OHADA, a I’image du droit francais, fait
usage des standards dans leur double fonction utilitaire, de moyen de « lubrification de la régle
de droit'?® et du rapport contractuel. Deux notions—soupapes explicitement utilisées par le
législateur OHADA retiennent particulierement I’ attention a savoir : « la bonne foi » et le « bon
pére de famille ». «Norme dynamique »'?%de comportement social et moral, la bonne foi permet
de réconcilier le droit et les principes de justice naturelle. On pourrait comprendre ici que celui
qui évoque I’exception d’inexécution le fait apreés avoir respecté le délai d’un homme
raisonnable, celui d’un bon pére de famille. A titre illustratif, I’article 237 de ’AUDCG!'?’
impose aux parties dans le cadre d’un contrat de vente commerciale de se conformer aux
exigences de la bonne foi. L’article 1134, al.3 du code civil applicable au Bénin qui a inspiré
I’article 237 AUDCG précité oblige les parties a exécuter le contrat de bonne foi. L.’absence de
la bonne foi dans le contrat peut bien étre appréciée comme [’existence de 1’insécurité
contractuelle. La bonne foi est un standard de nature a imprimer une orientation, a guider toutes
les étapes du contrat de vente commerciale. En droit OHADA, tout porte indéniablement a
penser que la bonne foi irradie toutes les phases du processus contractuel : phase
précontractuelle, contractuelle et pourquoi pas, phase post contractuelle. On aurait voulu peut-
étre que ’AUDCG, a I’image de 1’ordonnance francaise du 10 février 2016, compléte le

caractere « d’ordre public » a I’exigence de bonne foi prévue a I’article 237. Dans cette optique,

124 L article 375 COCC du Sénégal intitulé « Exception d'inexécution » dispose : « Si l'un des échangistes prouve que la chose qu'il a regu en
échange n'appartenait pas au cocontractant, il peut ne pas livrer celle qu'il a promise, a condition de restituer celle qu'il a recu ».

125 A. A. RAMSES, « Réflexions sur la théorie de I'imprévision en droit OHADA des contrats », Revue Malienne des sciences juridiques,
politiques et économiques de Bamako, Numéro spécial, N°7, décembre 2019, p. 33, préc ; Citant Philippe JESTAZ. Selon le professeur Philippe
JESTAZ, le standard est « un lubrifiant qui vient huiler la machine juridique », v. son article « Les standards dans les divers systémes juridiques
», in Autour du droit civil, Ecrits dispersés, idées convergentes, Dalloz 2005, p.19.

126 p, JACQUES, Regards sur I’article 1135 du Code civil, vol. 46, Dalloz 2005, spéc. n° 163.

127 Aux termes de 1’art.237, « La vente commerciale est soumise aux régles du droit commun des contrats et de la vente qui ne sont pas contraires
aux dispositions du présent Livre. Les parties sont tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi. Elles ne peuvent exclure cette
obligation, ni en limiter la portée ».
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on a estimé que le juge aurait pu avoir le pouvoir de contrdler d’office la bonne foi des
contractants par le moyen du « relevé d’office »'?%. Dans la méme logique d’exigence d’une
justice naturelle, la Cour de cassation a fini elle-méme par se saisir de la cause de I’obligation

pour assurer la justice contractuelle'?’

et sanctionner, sous ce couvert, le défaut d’équivalence
des prestations'*®. Convaincu que la prescription est une institution incontournable de la

sécurité juridique, le droit OHADA sanctionne la négligence du cocontractant.

2) La prescription, un outil de la sécurité juridique fixant le temps d’agir

La prescription est « le mode d’acquisition et d’extinction d’un droit, par I’écoulement d’un
certain laps de temps et sous les conditions déterminées par la loi»"*'. On peut ainsi dire qu’elle
se présente comme le moyen d’acquérir ou de perdre un droit au bout d’un temps précis.
L’invocation de la prescription dans une réflexion sur le temps contractuel en droit OHADA
est orientée vers la protection des droits patrimoniaux, ¢’est-a-dire des droits ayant un caractere
pécuniaire. L’action dont on envisage la prescription extinctive est donc destinée a protéger les
droits patrimoniaux. Un auteur a pu opportunément affirmer que « la prescription extinctive est
une institution essentielle a la sécurité juridique »'32, alors que « la sécurité juridique elle-
méme est une piéce séculaire de la mécanique de la prescription »'*3. C’est a travers la
prescription que le droit OHADA envisage la rationalisation du temps afin d'assurer la sécurité
juridique des parties au contrat. Ce raisonnement ne doit pas faire perdre de vue que la
prescription extinctive ou libératoire est une institution destinée a préserver I’intérét général'>*,
A défaut, donc, d’avoir agi dans un temps déterminé, le créancier se verra refuser 1’accés au
prétoire et ceci afin de consolider la situation de fait résultant de son inaction. Les dispositions
de I’article 301, alinéa 2 AUDCG inspirées, in extenso, de I’article 274 du Code des obligations
civiles et commerciales du Sénégal prévoient que, «le délai de prescription en matiere de vente

est de deux ans sauf dispositions contraires». A 1’articlel7, ’AUDCG fait le choix de la

128 Pour ce qui est du droit frangais, v. N. BALAT, « Le juge contrdlera-t-il d’office la bonne foi des contractants ? », D. 2018, p. 2099.

129 Cass.1%° civ., 3 juill. 1966(arrét cassettes vidéo), Bull. civ. L., n°286. Dans cet arrét, et comme I’a su noter J. GHESTIN, « La Cour de
cassation a jugé que 1’obligation de payer le prix de la location de vidéo était dépourvue de cause des lors que dans le cadre convenu de la
création et de I’exploitation d’un point club vidéo, le but sur lequel les parties s’étaient accordées, ne pouvait étre atteint», J. GHESTIN, « En
relisant “’De la Cause des obligations’’ de Henri CAPITANTY, in J-L. AUBERT (MéL.), « Propos sur les obligations et quelques autres thémes
fondamentaux du droit», Dalloz, Paris, p.122, n°10.

130 DOUAL, 10 janv. 1933, Rec. DOUAI, 1933, 1955 ou il a été jugé, en matiére de prét a intérét qu’une obligation était nulle pour défaut de
cause du fait que la somme énoncée dans I’acte dépassait celle qui avait été effectivement prétée ; Civ. 29 janv. 1867, D.P 67.1.245 : Ou, sur
le fondement de la cause, le juge révise le montant des honoraires promis aux membres de certaines professions (mandataires, agents d’affaires,
avocats...) lorsque le service rendu est hors de proportion avec la somme stipulée.

131 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, PUF, 2022, p.797, op.cit.

132p. A. TOURE, « La théorie générale de prescription extinctive aux pays des merveilles du droit OHADAy, in De ’esprit du droit africain,
mélanges en I’honneur de Paul Gérard POUGOUE, Wolters Kluwer et CREDIJ, 2014, p.740, préc.

133 F.-X. LICARI, « Aspects fondamentaux du nouveaux droit de la prescription ; Réflexion théoriques et pratiques sur les choix opérés par la
loi du 17 juin 2008, Rév.dr.aff. n°24, oct. 2009, 2551, p.84.

134 P, JOURDAIN et P. WERY, La prescription extinctive études de droit comparé, Bruylant, 2010, LGDJ, p.3, n°1.
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computation des délais de prescription!®®>. En proscrivant les revendications tardives des
créanciers négligents, la prescription s’érige en bouclier contre le désordre, impose ’ordre et
introduit la sécurit¢é dans les rapports juridiques'*®. Sur la question, le législateur
communautaire a été particulierement inspiré par la loi frangaise n°2008-561 du 17 juin 2008
portant réforme de la prescription civile'*”. Cela s’est surtout traduit par un aménagement du
délai de la prescription extinctive, et par la subjectivisation du point de départ du délai de

prescription.

D’un c6té, ’aménagement de la prescription emprunte le sens de la réduction des délais de la
prescription extinctive. Sur ce point, les législateurs de 1997 comme celui de 2010 se sont
inscrits dans une démarche d’abréviation de la prescription en matiére commerciale!*®. A cet
effet, les dispositions de I’article 301, alinéa 2 AUDCG inspirées, in extenso, de I’article 274
du Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal prévoient, que «le délai de
prescription en matiere de vente est de deux ans sauf dispositions contraires». La disposition
contraire dont se référe ’article 301, est inscrite a 1’article 259 du méme Acte uniforme qui
porte sur la prescription annale. L’article 259 énonce, en effet, que I’action émanant de
I’acheteur fondée sur un défaut de conformité générateur de vice caché le jour de la prise de
livraison se prescrit pour un an a compter du jour ou ce défaut a été constaté ou aurait da 1’étre.
Si le vendeur a donné une garantie contractuelle, le délai de prescription de 1’action visant le
défaut de conformité caché de la marchandise commence a courir a partir de la date d’expiration
de la garantie contractuelle'*”. Les juges n’ont pas hésité a décider que la prescription biennale
a vocation a s’appliquer a toutes les actions dérivant du contrat de vente commerciale'#’.

De I’autre, on peut noter la subjectivisation annoncée du point de départ du délai de prescription.
Il découle des dispositions de I’article 17 du nouvel acte uniforme qu’: « a la différence du délai
de forclusion qui court pour la durée fixée par la loi, a compter de |’événement que celle-ci
determine, le délai de prescription court a compter du jour ou le titulaire du droit d’agir a
connu ou aurait dii connaitre les faits lui permettant d’exercer son action». Ce texte s’inspire

directement de I’article 2224 du Code civil applicable au Bénin, selon lequel le point de départ

135 Aux termes de article 17 AUDCG, « 4 la différence du délai de forclusion qui court pour la durée fixée par la loi, & compter de I’événement
que celle-ci détermine, le délai de prescription court a compter du jour ou le titulaire du droit d’agir a connu ou aurait dii connaitre les faits
lui permettant d’exercer son actiony.

136 J. H. MAZEAUD et J. MAZEAUD, Legons de droit civil, tome2, éd. Montchrestien, 1962, p.962 ; N. FRICERO, La nouvelle prescription :
entre sécurité et modernité, Lamy dir. Civ., 2008, p.52. ; Egalement M. BENADENT, « sept clés pour une réforme de la prescription
extinctivey, D. 2007, p.1800.

137 Sur la loi du 17 avril 2008, Voy., La réforme du droit de la prescription extinctive : perspectives nationales et transfrontaliéres, Colloque,
Metz, 7 mai 2009, Rev. dr. Des aff. n°24, octobre 2009.

138 A.P. SANTOS et J. Y. TOE, OHADA, Droit commercial général, Bruylant, Bruxelles, 2002, p.26.

13 Art. 302 AUDCG.

140 CA Douala, n°012 du 18 janvier 2010, Jurisprudences nationales OHADA, n°2, 2010, p.40. La Cour d’appel de Douala a eu ’occasion de
juger que ce délai de prescription s’applique méme si la vente a eu lieu dans le cadre d’un contrat de location -gérance.
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se situe au jour ou « le titulaire d 'un droit a connu ou aurait dii connaitre les faits lui permettant
de [’exercer»'*!. En 2005, un arrét de la Cour de cassation frangaise se pronongant sur une
contestation ayant pour objet la nullit¢ d’une convention d’honoraires conclue entre un avocat
et les membres d’'une méme famille, retient que le délai avait été interrompu par la procédure

diligentée devant le batonnier'+?

. La position de la haute juridiction souléve des interrogations.
La procédure devant le batonnier s’était soldée par une décision d’irrecevabilité, et nul n’ignore
que, selon une jurisprudence constante, 1’interruption de la prescription est regardée comme
non avenue lorsque la demande a été rejetée par un moyen au fond que par une fin de non-
recevoir'®,

On doit relever que la prescription a été 1’objet d’importantes prédictions doctrinales de la part
des rédacteurs!**du projet de texte uniforme portant droit général des obligations. Dans une
logique prospective, les auteurs annoncent une profonde réforme du régime juridique tant de la
prescription que de la forclusion'*. En se basant sur le fait que ’article 103 AUDCG sur le bail
a usage professionnel considére le commergant comme un professionnel, on peut se poser la
question de la pertinence d’un tel rallongement du délai de deux a cinq ans dans un domaine ou
la célérité et le dynamisme constituent les critéres essentiels.

11 appert des développements que, pour assurer la sécurité juridique du contrat, le droit OHADA
a recours tant a la sécurité juridique subjective qu’a la sécurité juridique objective.
Cependant, on assiste, en théorie générale du contrat a la mutation du lien contractuel'*®,

laquelle postule, précisément, en droit OHADA, un changement sensible de paradigme dans le

sens d’une efficacité économique du contrat.

141 En ce sens, F-X. LICARI, «Aspects fondamentaux du nouveau droit de la prescription : réflexions théoriques sur et pratiques sur les choix
opérés par la loi du 17 juin 2008», Rev.dr. aff. n°24, octobre 2009, 2551, p.84.

142 Civ. 2° 21 avr. 2005, Bull. civ. II.

143 Civ. 3¢, 20 déc. 1983, Bull. Civ. III, n°275 ; Civ. 1" 30 janvier 2001, Bull. 1., n°21.

144 ], ISSA SAYEGH, P-G. POUGOUE, F. M. SAWADOGO, Fondation pour le droit continental, Projet de texte uniforme sur le droit général
des obligations dans I’espace OHADA du 14 15/04/2015, p.111 et s.

145 Sous un Chapitre 5 intitulé « la prescription extinctive le délai préfixe et la forclusion », les rédacteurs ouvrent deux sections dont la premiére
est consacrée a la prescription extinctive et la seconde, au délai préfixe et a la forclusion. Du point de vue du nombre d’articles occupé par
chacune des institutions : la section 1 : « la prescription extinctive comprend les articles 512 a 523 soit 12 articles, alors que le section 2 : Le
délai prefix et la forclusion » occupe les articles 524 et 525 soit deux articles.

146 J.P. CHAZAL, « Les nouveaux devoirs des contractants Est-on allé trop loin ?», in La nouvelle crise du contrat, Sous la dir. Christophe
JAMIN et de Dénis MAZEAUD, Dalloz, 2003, pp.99 a 133 ; D. MAZEAUD, « Les nouveaux instruments de 1’équilibre contractuel Ne risque-
t-on d’aller loin ? », in La nouvelle crise du contrat, Sous la dir. Christophe JAMIN et de Dénis MAZEAUD, Dalloz, 2003, pp.135a 151 ; M.
A. MOUTHIEU, «La mutation fonctionnelle du lien contractuel», RTSJ, juillet-décembre 2012, n°0003, pp. 29 a 41, préc.
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II- UN RESSORT DE L’EFFICACITE ECONOMIQUE DU CONTRAT

Le contrat est congu comme un échange économique!#’. C’est un échange économique
égalitaire de I’instant'*®. En s’engageant dans I’aventure contractuelle, les parties attendent du
contrat qu’il soit utile et juste'®. On en déduit I’analyse économique des obligations'° qui
propose une approche réaliste du temps contractuel. La réalisation de 1’échange s’inscrit dans
un temps déterminé ou indéterminé. Selon les besoins, I’accord des parties peut prendre soit la
forme d’un contrat instantané, soit celle d’un contrat a exécution successive. Dans tous les cas,
la préoccupation ultime des contractants est I’aboutissement du projet commun. Si la
satisfaction des parties réside dans la possibilité pour le contrat d’atteindre les fins envisagées,
cela appelle de la part du législateur OHADA, le rejet de toute tentative d’anéantissement du
temps contractuel aussi bien a I’étape de la formation, qu’a celle de I’exécution du contrat. La
prise en compte du temps contractuel devient alors la pierre angulaire a partir de laquelle est
déterminée 1’efficacité économique du contrat ; ce qui exige que 1’on observe les Actes

uniformes dans leur adéquation aux fins qu’ils visent!>!

. A I’aune de la valeur attribuée au temps
contractuel, il découle de la lecture de lege lata et de lege ferenda des Actes uniformes, que
I’efficacité¢ économique du contrat place au centre des préoccupations 1’utilité du contrat, et

plaide en faveur du maintien du temps contractuel (A), et de son adaptation (B).
A- LE MAINTIEN UTILE DU TEMPS CONTRACTUEL

C’est au nom de ’efficacité économique du contrat que le droit OHADA instaure le favor
contractus dont la prise en compte aboutit a une situation de calme relatif dans le contrat. Le
maintien du temps contractuel évoque I'idée de stabilit¢ du contrat. 11 comporte
I’idée de pérennité contractuelle. La pérennité de la relation contractuelle qu’il faut distinguer

des engagements perpétuels prohibés!'*?, traduit «/idée de maintien du contrat le plus souvent

147 . GHESTIN. «Le contrat en tant qu'échange économique», in: Revue d’économie industrielle, vol. 92, 2¢ et 3eme trimestre, 2000. Economie
des contrats : bilan et perspectives. pp. 81-100.

148 J. ROCHFELD, Les grandes notions de droit privé, PUF, 3¢ éd. 2022, p.528, op.cit.

149 Cf. J. GHESTIN, « L utile et le juste dans les contrats » Recueil Dalloz, Chronique, 1982.

10 B, MACKAAY, « L’efficacité du contrat-une perspective d’analyse économique du droit », Présentation au Colloque « L’efficacité du
contrat » tenu a la Faculté de droit de I’Université Paul Cézanne Aix-Marseille, Aix-en-Provence, le 11 juin 2010, pp.1 a 11 ; G. BAUDRY-
LACANTINERIE et M. CHAVAU, Traité théorique et pratique de droit civil, Des biens, 1896, Larose, p. 11, n° 11 ; R. SAVATIER, La
théorie des obligations : vision juridique et économique, 1967, Dalloz, p. 8, n° 6 ; M. MIGNOT, « La notion de bien, Contribution a I’étude
du rapport entre droit et économie », RRJ 2006, n° 35, p. 1807 ; K. AGBENOTO, « Les créances futures», LPA, Doctrine civile, 28 nov. 2019,
pp-32a23.

ST R. BETTINI, V° «Efficacité, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993, cité par C. MINCKE,
«Effets, Effectivité, Efficience et efficacité du Droit : Le pdle réaliste de la validité», Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 1998/1
Volume 40, p.132. On ne doit pas perdre de vue que ’OHADA est créée en vue de favoriser ’essor des entreprises et de propulser le
développement de I’ Afrique. Voy. Le préambule et ’article ler du trait¢ OHADA. Cela a été suffisamment mis en évidence : la nécessité pour
les Etats africains d’attirer les investissements directs étrangers : Cf. C. D. SOSSA, « La protection des investissements étrangers au regard du
droit OHADA : D’une « internationalisation» rectifiée a une « internationalisation» consentie, in Les horizons du droit OHAD, Mélanges en
I’honneur du Professeur Filiga Michel SAWADOGO, éd. CREDIJ, 2018, pp.107 a 145

192 Les engagements perpétuels sont prohibés. Auparavant, ce principe ne figurait pas expressément dans le droit commun des contrats. Avec
I’ordonnance frangaise de février 2016, la régle est énoncée & article 1210 du Code civil frangais. Selon Frangois TERRE, sa pertinence avait
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possible et dans la mesure du possible »'>, voire le plus longtemps possible, et méme,
pourrait-on ajouter, de force'**. Pour atteindre ses objectifs, le 1égislateur OHADA a recours
a des solutions qui consacrent essentiellement le refus d’anéantir le temps contractuel (1).

Dans cette démarche, il sera suivi par le juge (2).
1) Une solution légale de survivance du temps contractuel

Le contrat est un instrument qui permet aux parties de satisfaire un intérét précis'>’. La
survivance du temps contractuel recommande la stabilit¢ du contrat légitimée par son
efficacité!* et son utilité. En tant qu’instrument de satisfaction des intéréts des parties, il
importe de sauver le contrat des difficultés qui entraveraient sa formation et méme son

exécution : « que du néant rien ne puisse sortirn'>’

. En application de ces positions doctrinales,
le 1égislateur OHADA « veille a privilégier la naissance du lien contractuel ainsi que la survie
de ce dernier et ce en limitant les cas ou la validité de ce lien contractuel pourrait étre mise en
.. oA roager .y ISR . o 158
cause comme ceux ou il pourrait étre résilié de maniere précipitée ou peu justifiée » °>°, afin de
«le servir a ’ordre économique »'°°. Le systéme du tout ou rien instauré par l'article 1184 du

Code civil 60

, e serait pas satisfaisant pour I'ordre économique. C’est dans cette perspective
d’utilité¢ et d’efficacité économiques du contrat, que le Iégislateur OHADA s’est doté de
mécanismes dont I’unique objectif est, tant le contournement de la nullité, que la non résiliation
du bail a usage professionnel dans des hypothéses bien précises.

A propos de I’éviction de la nullité, il est établi en droit des contrats que la nullité est la sanction
encourue par un acte pour inobservation des conditions de formation. En droit des sociétés, le
régime général de la nullité des sociétés commerciales est constitué des dispositions des articles

242 a 256 de I’Acte uniforme relatif au Droit des sociétés commerciales et du GIE. Le

législateur prévoit que les causes de la nullit¢ peuvent se révéler particulierement

été mise en doute par certains auteurs (J. GHESTIN, « Existe-t-il en droit positif frangais un principe général de prohibition des contrats
perpétuels ?», Mélanges D. TALLON, 1999, p.250. Par contre, la pérennité de la relation contractuelle consiste a recourir aux mesures visant
a stabiliser les relations contractuelles afin de tirer du contrat toute 1’utilité qu’il requiert pour les parties elles-mémes et pour la société.

153 B. M. KEM CHEKEM, « La pérennité de la relation contractuelle dans le bail a usage professionnel en droit OHADA », in Penant N° 907,
avril 2019, p. 179, préc., citant E. NSIE, « Les sanctions de I’inexécution dans la vente commerciale en droit uniforme africain », La revue du
CERDIP, n°1, vol. 2, janv.-juin 2003, p.7, Ohadata D-10-58, p.8.

154 IBIDEM ; M.-A. RAKOTOVAHINY, « Le maintien forcé du contrat ou I’éviction de la volonté individuelle », in Petites Affiches, n°153,
2011, p. 6 et s.; A. MARAIS, « Le maintien forcé du contrat par le juge », Petites Affiches, n°197, 2002, p. 7 et s.

155 C. OUERDANE,- AUBERT de VINCELLES, Altérations du consentement et efficacité des sanctions contractuelles, Dalloz, 2002, p. 56.
156 B, M. KEM CHEKEM, « La pérennité de la relation contractuelle dans le bail & usage professionnel en droit OHADA », IBIDEM.

157 J. CARBONNIER, Droit civil Tome 4: Les obligations, Paris, PUF, 1995, p. 177.

18 E. S. DARANKOUM, « La protection du contrat dans I’avant-projet d’acte uniforme OHADA sur le droit des contrats : conclusion,
exécution et remedes en cas d’inexécutiony, in Revue dr. Unif. 2008, p. 230.

159 G. RIPERT, « L’ordre économique et la liberté contractuelle », in Recueil d’études sur les sources du droit, en I’honneur de Frangois Gény,
t.I1, Sirey, 1934, p. 253, n®9.

160 Selon ce texte : « La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas ou l'une des deux
parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas, le contrat n'est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l'engagement
n'a point été exécuté, a le choix ou de forcer l'autre a l'exécution de la convention lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution avec
dommages et intéréts. La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les circonstances ».
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dévastatrices'®! pour le contrat de société. Ainsi a-t-il consacré des solutions qui visent a purger
la société des irrégularités pouvant I’entacher, afin d’éviter son annulation : Il s’agit de la
régularisation'®?. La régularisation se présente tant comme le produit que le résultat du temps,
I’acte étant déja irréguliérement posé avant de bénéficier aprés coup, d’une validation. La
régularisation des formalités prescrites a D’article 75 AUSC-GIE en ce qui concerne la
constitution des statuts de la société, en est une illustration. L’article 246 AUSC-GIE énonce
que I’action en nullité est éteinte lorsque la cause de la nullité a cessé¢ d’exister au jour du

prononcé de la décision par la juridiction compétente statuant au fond.

Les considérations économiques influent sur le droit des obligations, leur relation se veut une

interaction'®. La nullité du contrat va révéler son inefficacité lorsque 1'intérét recherché par la

conclusion du contrat subsiste pour la victime malgré la violation de la régle protectrice du

consentement. Ces situations, dans lesquelles persiste 1'utilité du contrat pour la victime, sont
J4 e r 164 . I3 . N .

en réalité les plus nombreuses et les plus fréquentes'°*. On assiste désormais a « un pragmatisme

substantiel de la nullité »'%° qui se traduit par une prise de conscience de la valeur économique

du contrat régi par les Actes uniformes.

Le droit comparé cristallise bien d'autres solutions dédiées au sauvetage du contrat annulable.
En effet, selon les Principes du droit européen du contrat (PDEC), lorsque le contrat est vicié
pour erreur, son adaptation peut étre substituée a son anéantissement. Pour ce, la partie a
laquelle la nullité est opposée peut y faire échec, soit en indiquant qu'elle désire exécuter le
contrat conformément aux attentes de la victime de l'erreur, sa régularisation peut étre substituée

a son anéantissement.

Relativement au bail a usage professionnel, on ne doit pas perdre de vue que, pour I’entreprise

commerciale, le lieu loué constitue le point de ralliement de la clientéle analysée par la

166

jurisprudence comme I’¢1ément essentiel du fonds de commerce *®. C’est pourquoi, dans le bail

a usage professionnel, contrat qui établit une relation entre le propriétaire et le commergant

167

preneur et portant sur le lieu de location de I’entreprise ®’, il a été jugé nécessaire de garantir au

11 A. DIEYE, Régime juridique des sociétés commerciales et du GIE dans [’espace OHADA, Dakar, éd. Cabinet Aziz Diéye, p. 84.

12 On entend par régularisation, la mise en conformité d’un acte juridique ou d’un acte de procédure avec des prescriptions 1égales, opérant
validation de ’acte originairement entaché de nullité. Cf. R. GUILLIEN et J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 2010,
p. 615.

163 L. SOURIOUX, « Introduction au cours de droit des obligations », in Clés pour le siécle, Dalloz, 2000, p. 510, n' 624.

164 C. OUERDANE-AUBERTDE VINCELLES, Altération du consentement et efficacité 1 des sanctions contractuelles, op. cit., p.57.

165 M. MEKKI, « Nullité et validité en droit des contrats : un exemple de pensée par les contraires », RDC 2006/3, p. 686.

166 Réq. 15 février 1937, D. 1938, 1. 13, note CARBONNIER, S. 1937, note ROUSSEAU ; Com. 29 mai 1953, JCP, 1953, II, 7720, note
COHEN ; Civ. 10 juillet 1953, D. 1953, 598. Certains auteurs vont jusqu’a assimiler le fonds de commerce a la clientéle, Cf. A.P. SANTOS
set J.Y. TOE, Droit commercial général, OHADA,,Bruylant, Bruxelles, 2002, p.205, G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial,
LGDJ, Paris, 1998, p.529.

167 Art. 103 AUDCG.
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contrat de bail, une certaine stabilité!*®. La survivance du temps contractuel est devenue un
impératif primordial du droit commun des contrats qui 1’a pourtant longtemps négligée. C’est
qu’a I’instar du contrat de vente, I’on a cessé de voir en ce type de contrat, un espace d’intéréts
antagonistes, pour le concevoir, utilement, comme une relation de confiance et de coopération
ayant vocation a durer. Le bail que I’on entend renouveler a été déja, initialement, conclu pour
un temps déterminé. Le droit au renouvellement constitue le pilier du dispositif 1égal visant a
assurer le maintien de la relation existant entre le locataire professionnel et son bailleur. Le
législateur fait du droit au renouvellement un droit d’ordre public, puisque sur la base des
dispositions de I’article 123, alinéa 2 AUDCG, aucune stipulation du contrat ne peut faire échec
au droit au renouvellement'®. En législation intra-communautaire comparée, le législateur
sénégalais du Code des obligations civiles et commerciales donne un bel exemple de pérennité.
A cet effet, I’article 251 permet-il a I'acheteur d’impartir au vendeur un délai supplémentaire
de durée raisonnable pour I'exécution de ses obligations. L'acheteur ne perd pas de ce fait le

droit de demander des dommages et intéréts pour retard dans I'exécution.

De la sorte, le temps se présente comme le mécanisme mis en oeuvre par le 1égislateur pour

maintenir le contrat.
2) Un reméde de sauvetage du temps contractuel renforcé par le juge

Dans le strict objectif de conduire le contrat a 1’efficacité, le Juge de 1’espace OHADA se
positionne comme le gardien du temple 1égislatif. Longtemps considéré comme le mal aimé des
relations contractuelles, le Juge fait preuve d’une certaine audace. Ses rapports avec le contrat
ont fait I’objet des discussions les plus vives au sein de la doctrine civiliste. Une des réflexions
restées célébres dans I’histoire de la théorie des contrats a été celle qu’Henri BATIFFOL
consacra a « la crise du contrat »'7°. Le droit OHADA bénit cette crise et en tire profit pour
faire du contrat un ménage a trois dans lequel le juge devient le dispensateur de la longévité
contractuelle. Cette pérennité réside dans la fraternité contractuelle. L’intervention attendue du
juge se justifie par la recherche de I’efficacité du contrat. En d’autres termes, le seul objectif
que doit viser le juge et qui justifie son immixtion, est de rendre le contrat efficace en vue

d’attirer les investisseurs'”!. « En se rapprochant du ceeur de la relation économique nouée»'’?,

188 B, M. KEM CHEKEM, «La pérennité de la relation contractuelle dans le bail & usage professionnel en droit OHADAy, in Penant N°907,
avril 2019, p.183, préc.

19 Art. 123, al. 2. AUDCG.

10 H. BATIFFOL, « La “’crise du contrat » et sa portée », Archives de philosophie du droit. Sur les notions de contrat, Sirey, 1968.

71 C. D. SOSSA, « La protection des investissements étrangers au regard du droit OHADA : D’une « internationalisation» rectifiée a une
« internationalisation» consentie, in Les horizons du droit OHAD, M¢élanges en I’honneur du Professeur Filiga Michel SAWADOGO, éd.
CREDI, 2018, p.130

172 G. CHANTEPIE, «La notion d'équilibre du contrat », Loyers et copr. n° 10, Octobre 2016, dossier 6.
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le juge devient le « protecteur du lien contractuel »'"

ou le « serviteur de la pérennité
contractuelle »'’*. On peut ainsi en conclure que la pérennité contractuelle participe de la
protection de I’intérét de I’entreprise. En droit OHADA, les tribunaux s’opposent a la résiliation
du bail et a I’expulsion lorsqu’ils sont saisis et les juges n’hésitent pas a accorder un délai

175

supplémentaire’ °. A peine de nullité, la mise en demeure doit indiquer que le preneur dispose

du délai supplémentaire d’un mois a compter de sa réception pour s exécuter!’

. Dans I’objectif
de ne pas mettre fin au temps contractuel, la CCJA a méme procédé a une sorte d’injonction
aux juridictions du fond lorsqu’elle soutient que «le tribunal a toujours la possibilité de
régulariser une cause de nullité avant sa décision plutét que de la prononcer»'’’. La loi a ainsi
permis aux juges d’ériger de nouveaux obstacles au succes de la demande de résiliation,
préjudiciable a I’entreprise. Du point de vue subjectif, ce principe s’oppose a ce qu’une partie

se contredise au détriment de son cocontractant'”®

. Dans une espéce portée devant un tribunal
Sénégalais, le propriétaire d’un local loué pour un usage commercial assigna son locataire en
expulsion au motif que le bail avait pris fin a I’expiration du préavis. Cette demande avait été
rejetée par le tribunal qui considére qu’en initiant une procédure de révision, et en encaissant

les loyers au nouveau taux, le bailleur « avait implicitement renoncé au bénéfice du congé »'”°.

Dans le strict objectif de sauver le contrat, les juges s’octroient méme le pouvoir de reconstituer
la relation contractuelle a travers la requalification, d’une part, ou la réintégration du locataire,

d’autre part.

Sur le terrain de la requalification du contrat, il est établi que si un bail a durée déterminée arrive
a expiration sans que le locataire n’ait formulé la demande de renouvellement dans les délais et
forme prescrits par la loi, celui-ci est déchu de son droit au renouvellement méme en présence

d’une clause de tacite reconduction'®°

. Dé¢s lors, le bailleur qui n’entend pas continuer la relation
contractuelle, doit lui demander de libérer les lieux, et a défaut, solliciter son expulsion. Il est
courant que le bailleur ne manifeste cette intention que longtemps apres I’expiration du bail,

alors qu’il a entre-temps, laissé le locataire se maintenir dans le lieu tout en percevant les loyers

173 J. MESTRE, « Observations sur Iattitude du juge face aux difficultés d’exécution du contrat», in Le juge et I’exécution du contrat, PUAM,
1993, p.91.

174 J.J. DAIGRE, « La perte de la qualité d’actionnaire», Rev. Soc. 1999, spéc. 542.

'75 CCJA, 1% ch., Arr., n°062/2008, 30 déc. 2008, Aff. M. Neil RUBIN C/ ATLAS ASSURANCES SA.

176 Art.133 AUDCG, al. 2 et 3.

177.CCJA, ass. plén. arr. n°080/2014.23, avr.2014. Aff. Mme IBIKUNLE Karamatou ¢/ St¢ CODA-Bénin et 5 autres.

178 Sur ce principe lire D. HOUTCIEFF, Le principe de cohérence ne matiére contractuelle, PUAM, 2001, M. STORCK, « L’obligation de
cohérence dans I’information précontractuelle : L’éclairage du droit des marchés financiers », in 1’obligation », Etudes P-G. POGOUE,
L’harmattan, 2015, pp. 893 a 905.

"TRHC Dakar, ord. n° 1183 du 15 octobre 2001. Aff. Société Nadolny et Touré ¢/ Société Dakar Immobilier, Ohadata 1-05-56.

180 Sur cette analyse, Voy. F. ANOUKAHA, Obs. sous CA Centre, arrét n° 282/civ. Du 23 juin 2004, aff. Sté Restaurant Chinatown Sarl
c¢/Meuyou Michel, juris-périodique, n°72, 2007, p.102, V. dans ce sens TPI Cotonou, ord. Réf. n°014, REF-COM, 31juil. 2002, st¢ CCC SARL
c/A Net FPF, Ohadata, J-04-290.
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versés. Dans ce cas, il apparait Iégitime de se demander si ce dernier est encore fondé a invoquer
la déchéance du droit au renouvellement pour obtenir I’expulsion du locataire. L’AUDCG est
resté silencieux sur la question. Face a ce mutisme, il est revenu a la jurisprudence ’audace de
décider. Dans un arrét du 18 avril 2002 rendu par la CCJA, les juges déciderent qu’« un contrat
de bail n’ayant pas été dénoncé par aucune des parties dans le délai prévu par le bail, il a été
reconduit tacitement pour la méme durée. Des lors, la déchéance du droit au renouvellement

du bail prévu par I'article 92 de I’acte uniforme ne peut s appliquer au locataire »'®".

A propos de la reconstitution par la réintégration du locataire, il importe de noter que
I’expulsion du locataire est le signe de la rupture de la relation contractuelle. Le lien contractuel
va survivre du fait du sauvetage « forcé du contrat par le juge »'** qui n’hésite plus a ordonner
la réintégration du locataire alors méme que cette mesure n’est pas prévue par I’AUDCG. En
réalité, I’expulsion du locataire est subordonnée a une décision de justice. Si elle est le fait d’une
initiative personnelle du bailleur, les juridictions ordonnent la réintégration du locataire
professionnel. Ainsi, a-t-il été décidé la réintégration d’un locataire expulsé par le fils du
bailleur qui, prétextant du non-paiement des loyers, avait hermétiquement fermé la porte du
local a cadenas, ’empéchant alors d’exercer ses activités'®*. Cette jurisprudence a été suivie en

2002, cette fois-ci dans la circonstance de la fermeture des locaux par le bailleur lui-méme'®*,

On en déduit une mutation fonctionnelle du lien contractuel dans les contrats du droit
OHADA!3_ 1l semble alors pertinent de dire qu’en raison de la spécificité du droit des affaires

ou, on le sait, les sanctions atteignent directement ’activité économique, le législateur a su

adapter la sanction'®®. On a toujours attribué a la loi, le postulat de la rationalité'¥’et le

législateur est bien conscient de la nécessité d'y apporter une solution'®, Une «médecine

189

Jjuridiquey des dispositions existantes en matiere OHADA s'impose » ° et milite dans le sens

d’une optimisation de I’efficacité économique des contrats conclus. On se souvient des critiques

181 CA Littoral, arrét n°100/CC du 7 juin 2010, aff. La soidic,SARL ¢/ Moukoury Ekongodo Martin, juridis- périodique, n°® 89, 2012, pp.33-
42, spéc.

12 M. A. ROKOTOVAHINY, « Le maintien forcé du contrat ou I’éviction de la volonté individuelle », Petites Affiches, n° 133, 2011, p. 6 et
s. ; MARAIS, « Le maintien forcé du contrat par le juge », Petites Affiches, n® 197, 2002, p.6 et s.

183 Trib. Com. Abidjan, ord. réf. 14 aofit 2014, aff. A. Elidjah ¢/ Kamagotte

184 CA Dalon, n°295, du 20 mars 2002, aff. KK ¢/SG, juris Ohadata, juil. Sept. 2005, p. 32.

185 M. A. MOUTHIEU, «La mutation fonctionnelle du lien contractuel», RTSJ, Juillet- Décembre 2012, n°0003, pp. 29 a 41, préc.

18 J. SIMON, «Quelques réflexions sur la sanction en droit des affaires», in Le juge et le droit de I’économie, Mélanges Pierre BEZARD,
LGDJ, 2002, p.151, préc.

7M. DELNOY, «Les obligations juridiques de cohérence du droit ou comment le droit se protége contre lui-méme », in Liber amicorum Paul
DELNOY, Larcier, 2005, pp.923 4 936

188 P, DELNOY, « Pour un (ou plusieurs) corps de légistes? », in Elaborer la loi aujourd'hui, mission impossible ?, Bruxelles, F.U.S.L., 1999,
p. 203.

18 Dans le sens ol I'on traite du mal et des remédes & y apporter (P. DELNOY « Le rdle du praticien du droit dans sa création - constats et
suggestions », in La pathologie 1égislative, comment en sortir ?, Bruges, La Charte, 1998, p. 3).
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dirigées contre I’efficacité et I’effectivité du droit OHADA '™ qui engagent dans la voie d’une

adaptation du contrat aux circonstances.
B- L’ADAPTATION ATTENDUE DU TEMPS CONTRACTUEL

Le contrat est par essence un instrument de prévision permettant aux parties de cristalliser dans
le temps leur volonté actuelle'®!. Par le contrat, les parties s’en remettent donc au temps dont
dépend cette projection dans 1’avenir. La nécessaire adaptabilit¢ du temps contractuel aux
circonstances, récuse tout procédé « appauvrissant » et « dangereux » pour le droit OHADA %2

dont on connait la finalité économique'®?

. Dans cette perspective, I’option 1égitime opérée a la
création de ’OHADA en faveur de I’émergence économique de I’Afrique, appelle a tracer
inexorablement les sillons d’un remodelage normatif dont I’un des plus importants outils est la
flexibilisation pragmatique de la technique normative'®*. Cette flexibilisation normative
souhaitée, fait référence a I’admission de la théorie de I’imprévision'®>. La consécration ou non
par un Etat de la théorie de I’imprévision est devenue un facteur d’attractivité économique'*®.
Sur la question, 1’avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats, s’est inspiré des
standards internationaux, en I’occurrence, des principes issus du droit européen des contrats'®’.
Le texte pose que I’adaptation du contrat peut provenir de la volonté des parties (1). En cas

d’insatisfaction, le juge procéde a la révision du temps contractuel pour imprévision (2).
1) Une adaptation renégociée du temps contractuel

Lorsque de la formation du contrat, les parties peuvent se prémunir contre toute situation
susceptible de bouleverser I’économie originelle consentie. La pratique leur offre plusieurs
moyens illustrés par les clauses dites de « hardship » et les clauses d’indexation. Mais assez
souvent, au lieu de se projeter dans I’avenir, les parties appréhendent le temps comme un cadre

homogene dans lequel les circonstances demeurent immuables, stables. Dans ce cas, la

19 P.G. POUGOUE, Introduction critique a 1’O.H.A.D.A, P.U.A., 2008. Au demeurant, le foisonnement dans ’AUVE des cas de nullité
« automatiques », outre le cas qu’il contrarie substantiellement I’effectivité des principes de nécessité et de proportionnalité est de nature a
dissuader I’investissement privé : A. OUATTARA, « Nécessité, proportionnalité... égalité ? L’ AUVE de ’OHADA et les principes directeurs
des voies d’exécution », », in Les horizons du droit OHADA, Mélanges en ’honneur du Professeur Filiga Michel SAWADOGO, éd. CREDIJ,
2018, p.446.

191’ K. WOLOU, « Nouvel éclairage sur le refus de révision du contrat pour imprévision », RTSJ, n°0000, Janvier/ Juin 2011, p. 11.

"2 1. VOGEL, Unifier le droit : le réve impossible ?, LGDJ, droit global, 2001/1, p. et s.

199 P.G. POUGOUE, « Les quatre piliers cardinaux de la sagesse du droit OHADA », in Les horizons du droit OHADA, Mélanges en 1’honneur
du Professeur Filiga Michel SAWADOGO, CREDUJ, 2018, p.392, préc.

1% K M. AGBENOTO, « L’impérativité du droit Ohada », Mélanges en ’honneur de Jacques MESTRE, LGDIJ, 2019, p.19, n°37 et 38, préc.
19 L’imprévision est la survenance de circonstances nouvelles indépendantes de la volonté des parties au jour de la conclusion du contrat et
qui rendent son exécution beaucoup plus difficile ou plus onéreuse, sans pour autant qu’elle soit impossible, Cf. A. A. RAMSES, « Réflexions
sur la théorie de I’imprévision en droit OHADA des contrats », Revue Malienne des sciences juridiques, politiques et économiques de Bamako,
Numéro spécial, N°7, décembre 2019, p.19, préc. Cass. civ., 6 mars 1876, DP 1876, 1, p. 193, note GIBOULOT ; Y. LEQUETTE, F. TERRE,
H. CAPITANT et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, Dalloz 2015, 13° éd., n°16, op.cit.

19 A. A. RAMSES, « Réflexions sur la théorie de I'imprévision en droit OHADA des contrats », Revue Malienne des sciences juridiques,
politiques et économiques de Bamako, Numéro spécial, N°7, décembre 2019, Résumé, préc.

197 Article 6.111 des principes du droit européen des contrats (PDEC) ; articles 6. 2. 2 et 6. 2. 3 (version 2010).
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renégociation contractuelle pourrait s’entendre du procédé par lequel les parties a un contrat

t1%%. De la sorte, sans renégociation,

initient un processus de discussion visant a adapter le contra
les engagements initiaux s’assimileraient a une obligation sans cause!®’. L’intérét d’aller a la
renégociation du contrat réside dans I’économie des dispositions de I’article 162 AUDC. Il
convient de le souligner, I’article 162 tire son originalité¢ des coutumes africaines. Les sociétés
africaines connaissent le traitement renégocié des conflits>*’. On présume que les dispositions
de I’article 162 sont tirées du génie des traditions africaines selon lequel, I’intervention du juge
étatique est un sacrilége®!. A la place du juge étatique, on préféra I’arbre a palabre. On peut
retenir que 1’originalité et la pertinence de I’article 162 viennent de sa capacité a concilier utilité
¢conomique du contrat et réalités socioculturelles africaines. On a pu dire de son correspondant

5202

dans la réforme francaise de lege lata, en I’occurrence, 1’article 119577, qu’il est un « coup de

tonnerre » et I’'un des articles « les plus retentissants de la réforme »?%

. Mieux, on a pu
proclamer que la rupture avec I’inflexibilité pronée par la jurisprudence Canal de Craponne est
consommée?™*. Dés lors, les parties sont considérées comme les meilleurs juges de leurs
intéréts, le contrat étant classiquement, « la chose des parties »*%. En ce sens, les premiers
alinéas de I’article 162 énoncent qu’«En cas de bouleversement des circonstances, la partie
lésée peut demander |'ouverture de renégociations. La demande doit étre faite sans retard
injustifié et étre motivée. La demande ne donne pas, par elle-méme, a la partie lésée le droit de
suspendre [’exécution de ses obligations (...) ». Ce texte appelle une triple observation. La
premiére observation porte sur la place centrale accordée aux contractants dans le traitement de
I’imprévision. Méme lorsque les parties n’ont pas prévu de clause d’acceptation du risque
d’imprévision, I’intervention du juge peut étre évitée par une renégociation amiable entre les

parties. L esprit du texte suggere de considérer la renégociation comme un préalable obligatoire

a la saisine du juge dont la méconnaissance conduirait a la sanction des fins de non-recevoir.

198'S. BISSALOUE, La renégociation contractuelle en droit frangais et en droit de ’'OHADA, Thése de doctorat, Université d’Aix Marseille,
15 octobre 2016, p.12.

19 Aux termes de article 1131 C.civ. : « L’obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet».
Dans tous les cas, comme 1’a encore souligné M M. MALAURIE et AYNES, « La théorie de la cause est une cause maitresse du systéme
francais des obligations, dont elle constitue un des quatre piliers [...]», Cf. P. MALAURIE, L. AYNES, Les obligations, 3°*¢ éd. Defrénois,
Paris, 2007, p.310, n°603.

20 G, 0. FAURE, « Le traitement négocié du conflit dans les sociétés traditionnelles », Dans Négociations, 2011/1 (n° 15)2011/1 (n° 15), pp.
71a87

21 K. WOLOU, « Nouvel éclairage sur le refus de révision du contrat pour imprévision », RTSJ, n°0000, Janvier/ Juin 2011, p.13, préc.
L’auteur affirmait que la renégociation des contrats lors de changement des circonstances serait conforme a la réalité africaine.

202 Les dispositions de I’alinéa 1 de Iarticle 1195 de I’ordonnance frangaise n°2016-131 du 10 févr. 2016 ratifiée par la loi de ratification de
I’ordonnance adoptée le 20 avril 2018 : «Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution
excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a
son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociationy.

203N, DISSAUX et C. JAMIN, Réforme du droit des contrats, Dalloz, 2018, p. 38.

204y, PICOD, « L’obligation de renégocier a I’aune de la réforme du droit des obligations », Mélanges en I’honneur de Jacques MESTRE,
LGDJ, 2019, p. 808, n°6, préc.

205 B, FAGES, «Nouveaux pouvoirs Le contrat est-il encore la « chose » des parties ?», in C. JAMIN et D. MAZEAUD sous la dir., La nouvelle
crise du contrat, Dalloz, 2003, pp. 153 a 161, préc.
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Mais telle que rédigée, la lettre du texte ne semble pas obliger les parties a ouvrir
impérativement les négociations a la survenance d’une situation d’imprévision. Le 1égislateur
les invite plutét a penser une solution négoci¢e. Dans cette optique, I’article 162 emploie
« peut », du verbe « pouvoir », exprimant une faculté¢ plutét qu’une obligation. Une
renégociation n’est pas une prestation a fournir. Elle n’est pas une obligation susceptible d’étre
cédée ou pouvant donner lieu a une exécution forcée. De fait, la qualification de devoir
s’impose. Il est convenable de considérer le devoir de renégocier comme une norme
comportementale assortie d’une sanction juridique prenant la forme de dommages-intéréts
contractuels, de la méme manicre que les articles 153 et 154 du CPFB, 212 du Code civil
francais qui imposent aux époux divers devoirs (respect, secours, assistance, fidélité). Le texte
semble avoir été essentiellement congu dans le sens d’inciter les parties a entrer en discussions
parce que I’absence d’accord entre elles dans un délai raisonnable ouvrira la voie a
I’intervention du juge qui pourrait, soit mettre fin au contrat, soit I’adapter. La deuxi¢me
observation est afférente aux parameétres de la renégociation, c’est-a-dire les conditions et les
modalités de sa mise en ceuvre. A cet effet, I’article 162 indique que la demande d’ouverture de
renégociations doit étre faite « sans retard injustifié¢ et étre motivée ». Par cette formule, le
législateur entend mettre I’accent sur 1I’exigence de la célérité qui postule le respect d’un délai
raisonnable, en vue d’éviter les manceuvres dilatoires. La condition basée sur la nécessaire
motivation de la demande d’ouverture de renégociations renvoie a I’idée selon laquelle, avant
d’agir, la partie 1ésée devra se rassurer de l’existence d’une situation d’imprévision. La
difficulté d’appréciation de la réunion des conditions de 1’imprévision rend d’ailleurs cette
situation de blocage parfaitement envisageable. En présence d’une mésentente entre les parties,
il est souhaitable que le juge puisse étre saisi pour régler d’abord la question de savoir s’il y a
ou non imprévision et renvoyer ensuite les parties a s’entendre. Aussi est-il important que le
juge, lorsqu’il sera saisi, vérifie objectivement la réunion des conditions de I’imprévision.
L’incitation a la renégociation prévue par I’article 162 de ’avant-projet de texte uniforme
perdrait sa véritable portée si le créancier avait des raisons de craindre que ’entrée en
renégociations ne se retourne contre lui. Tel pourrait étre le cas, si le juge ultérieurement saisi,
déduisait de la participation du créancier a une renégociation amiable, la conclusion que les
conditions de I’imprévision sont réunies ou du moins que les parties ont fait le choix de les

considérer comme telles. Bien que D’article 162 soit silencieux sur ce point, il convient de
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considérer que les renégociations doivent se réaliser de bonne f0i?%. Le devoir de renégocier
trouve son fondement dans la bonne foi contractuelle. Il repose sur des conditions classiques en

matiere de pourparlers.

En somme, la bonne foi exige aux parties de mettre tout en ceuvre pour sauver le contrat frappé
par 'imprévu, sans toutefois exiger qu’elles atteignent un accord, méme si ceci en est le but.
En d’autres termes, entrer en négociations est une obligation de résultat, mener les négociations
en vue de réviser le contrat ou le faire disparaitre, est une obligation de moyens. La troisiéme
observation est relative au sort du contrat pendant la période de renégociations. A cet effet,
I’article 162 dispose que la demande d’ouverture de renégociations formulée par la partie 1ésée,
c’est-a-dire, la partie qui souffre du déséquilibre contractuel, ne donne pas, par elle-méme, a
celle-ci le droit de suspendre 1’exécution de ses obligations. Il s’agit par cette précision d’éviter
non seulement que le texte ne serve a des fins dilatoires, mais aussi de neutraliser toute initiative
unilatérale de la victime du coup du sort visant a faire pression sur 1’autre contractant pour lui
arracher un accord. De ce qui préceéde, on peut s’interroger sur les sanctions encourues par la
partie 1ésée qui décide de suspendre 1’exécution de ses obligations en violation de ’article 162.

De cette interrogation, deux réponses sont possibles.

D’abord, le droit de la partie 1ésée de saisir le juge pour lui demander de mettre fin au contrat

ou de I’adapter, pourrait étre neutralisé.

Ensuite, le contractant qui ne subit pas I’imprévision a le droit de faire usage des sanctions de
droit commun a I’inexécution du contrat (I’exception d’inexécution, la résolution judiciaire,
unilatérale, la responsabilité civile contractuelle, I’exécution forcée, etc). Le fait pour une partie
de suspendre 1’exécution de ses obligations pourrait signifier la manifestation de son désaccord
a I’endroit de son cocontractant qui refuse d’accepter ’existence de la survenance de
I’imprévision. Le droit comparé présente le devoir de la renégociation’”’comme un standard en
I’absence duquel [Dattractivit¢ et 1’efficacit¢ économiques proclamées se réveleraient
utopiques ; or le droit OHADA se veut attractif. Se trouve ainsi posée la question de
I’indifférence presque concertée des Etats membres de ’OHADA quant a I’adoption de ce droit

a venir et dont I’importance attractive est largement établie?s,

26 1, avant-projet de Code civil camerounais qui admet la théorie de I’imprévision en son article 1382 prévoit que les parties s’engagent a
renégocier le contrat de bonne foi en vue de ’adapter ou d’y mettre fin.

271, AYNES, «Le devoir de renégocier», RIC, n° 11,1999, p.11- 21, préc.

28 MEYER, L harmonisation du droit OHADA des contrats, Rapport Général du Colloque de Ouagadougou-15-17 novembre 2007, préc. ; M.
FONTAINE, « L’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats : vue d’ensemble », in Rev. dr. unif. 2008 ; E. JOLIVET, «
L’harmonisation du droit OHADA des contrats : I’influence des Principes d’UNIDROIT en maticre de pratique contractuelle et d’arbitrage »,
in Rev. dr. unif. 2008.
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Faute d’accord entre les parties dans un délai raisonnable, le dernier alinéa de ’article 162

prévoit le traitement judiciaire de 1I’imprévision.
2) Une adaptation judiciaire du temps contractuel

Les juges de la CCJA font du contrat une loi d’airain impénétrable pour le juge. Elle a eu
I’occasion d’affirmer qu’« i/ est de principe, d 'une part, que les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites, et, d’autre part, qu’il n’appartient pas aux tribunaux
de compléter ni de modifier la clause de révision adoptée par les parties »**°. Avant la CCJA,

la position classiquement soutenue par ’arrét Canal Craponne®'

, arrét de principe, est de
limiter I’immixtion du juge dans la spheére contractuelle. L’immixtion serait porteuse
d’insécurité juridique. La Cour de cassation francaise a, contrairement au Conseil d’Etat
frangais®!!, depuis longtemps, refusé toute révision des contrats pour imprévision. C’est le sens
de I’arrét qu’elle a rendu dans la célebre affaire du Canal de Craponne au visa de ’article 1134
du Code civil applicable au Bénin. Par cette décision, le juge venait ainsi d’affirmer le principe

de I’intangibilit¢ du contrat?'?

: « Dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque
équitable que puisse leur paraitre leur décision, de prendre en considération le temps et les
circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles a

celles qui ont été librement acceptées par les contractants»*!>

. Cette position tres discutée voire
contestée?!*de la chambre civile de la Cour de Cassation introduit une sorte de dichotomie
juridique qui isole le contrat de nature civile : la Chambre commerciale I’a admise dans un arrét
du 3 novembre 19922, Cette conception de rejet systématique qui, peut-on dire, en droit civil,
reléve de la mémoire collective, a évolué et le juge est désormais investi d’un pouvoir étendu

en vue de rééquilibrer les prestations contractuelles®!®. Mettant en avant ’obligation de bonne

foi renforcée par une politique solidariste, les défenseurs de la révision judiciaire pour

209 CCJA, arrét n°4 du 09 mars 2006, Société ivoirienne de promotion de supermarchés, www.ohadata.com ohadata J-06-68.

210 Ciy. 6 mars, 1876, (D. 76. 1. 193 Note Giboulot) V° imprévision. Contrat & exécution successive. Changement de circonstances. Déséquilibre
des prestations. Absence de révision., , in H. CAPITANT et F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les Grands arréts de la jurisprudence civile, t.2,
Obligations contrats spéciaux sliretés, 12°¢éd. Dalloz, 2007, p. 123.

211 C.E. 30 mars 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux.

212, C. JAMIN, « Révision et intangibilité ou la double philosophie de I’article 1134 du Code civil », Droit et patrimoine 1998, n° 58, p. 46

213 Cass. civ. 6 mars 1876, DP 1876, 1, p. 193, note GIBOULOT ; Y. LEQUETTE, F. TERRE, H. CAPITANT et F. CHENEDE, Les grands
arréts de la jurisprudence civile, Dalloz 2015, 13e éd., n° 16, op.cit.

214 Cf. pour I’essentiel : L. AYNES, « L’imprévision en droit privé », RJ com. 2005, p. 397 ; Ph. STOFFEL-MUNCK, « La réforme en pratique.
La résiliation pour imprévision », AJCA, juin 2015, p. 262 ; - « L’imprévision et la réforme des effets du contrat », RDC avril 2016 n° Hors-
série, p. 30 ; K. WOLOU, « Nouvel éclairage sur le refus de révision du contrat pour imprévision », Revue togolaise des sciences juridiques
(RTSJ), n°0000 janvier-juin 2011, pp. 11 a 23, préc. ; M. ADAMOU, « La révision judiciaire du contrat consécutive a une clause d’imprévision
», Revue béninoise des sciences juridiques et administratives, supplément au n® 34,2015, p. 5 ; C. JAMIN, «Révision et intangibilité du contrat
ou la double philosophie de I’article 1134 du Code civil», Droit et Patrimoine, 1998, p.46 ; C. THIBIERGE GUELFUCCI, «Libres propos sur
la transformation du contrat», RTD civ. 1997, p. 380 ; L. FIN-LANGER, L *équilibre contractuel, Thése, Orléans, 2000.

215 JCP, 1993, 11. 22614, note Virassamy, conc. Consom. 1993, n°45, RTD civ.1993, 124, obs. MESTRE.

216 D, MAZEAUD, « Le juge et le contrat Variations optimistes sur un couple « illégitime», in Propos sur les obligations et quelques autres
thémes fondamentaux du droit, Mélanges offerts a Jean Luc AUBERT, Dalloz, 2005, p. 236 et 237, préc.
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imprévision appartiennent au courant qui considére que des lors que I’exécution des contrats
risque, en raison de leur déséquilibre survenu en cours d’exécution, d’emporter la ruine d’un
des cocontractants, le juge devrait étre habilité a procéder a la révision. On peut alors, a juste
titre, considérer que le refus de révision pour imprévision est une atteinte a 1’équilibre

contractuel et s’inscrit & contre-courant de 1’évolution du droit?!”.

En droit OHADA, contrairement a I’article 1195 issu de I’ordonnance frangaise portant réforme
du droit des obligations, qui permet aux parties de demander d’un commun accord au juge de
procéder a 1’adaptation du contrat, 1’article 162 de 1’avant-projet de texte uniforme semble
exclusivement privilégier la possibilit¢ pour une partie en I’absence d’accord avec son
partenaire, de saisir le juge. De maniere précise, le dernier alinéa de 1’article 162 énonce que
«Faute d’accord entre les parties dans un délai raisonnable, ['une ou [’autre peut saisir le
preésident de la juridiction compétente. Le président qui conclut a [’existence d’un cas de
bouleversement des circonstances peut, s’il l’estime raisonnable : - mettre fin au contrat a la
date et aux conditions qu’il fixe ; - ou adapter le contrat en vue de rétablir [’équilibre des
prestations ». L’analyse de ce texte permet de considérer, tout d’abord, que la cohérence des
rédacteurs de 1’article 162 avec 1’exigence de célérité est restée intacte. Non seulement, a
I’expiration d’un délai raisonnable, faute d’accord entre les parties, 1’une ou I’autre partie peut
saisir le juge, mais le juge en question est le président de la juridiction compétente. Au Bénin,
selon que I’imprévision reléve d’un contrat de nature civile ou commerciale, ce juge peut étre
le Président du Tribunal ou le Président du Tribunal de commerce, tous statuant au fond?'®. En
outre, le juge dispose des pouvoirs dont la mise en ceuvre pourrait conduire a la disparition ou
a I’adaptation du contrat.

Tel que rédigé, le texte ne semble pas obliger le juge a délier les contractants ou a adapter le
contrat. Ce dernier a le pouvoir d’apprécier souverainement 1’opportunité de son immixtion
dans le contrat. L’ordre de présentation des remédes de I’article 162 ne voudrait pas dire, a notre
avis, qu’ils obéissent a une hiérarchie. Le juge reste maitre du remede approprié, tant il faudra
composer avec de nombreuses données factuelles qu'il ne revenait pas au législateur
d'énoncer?!®. Le texte pourrait étre interprété comme offrant au juge le pouvoir d’adapter le

contrat s’il estime raisonnablement que la pérennité du lien contractuel encore socialement et

217 K. WOLOU, « Nouvel éclairage sur le refus de révision du contrat pour imprévision », Revue togolaise des sciences juridiques (RTSJ),
n°0000 janvier-juin 2011, p.19 et s. préc.

218 Art.762 et suiv. de la Loi n° 2008-07 du 28 février 2011 portant Code de procédure civile, commerciale, sociale, administrative et des
comptes, telle que modifiée par la Loi n° 2016-16 du 28 juillet 2016

219 C.-E. BUCHER, « Le traitement des situations d’imprévision dans I’ordonnance : il manque la notice », Contrats Concurrence
Consommation, n° 5, mai 2016, dossier 6, n° 14.
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¢conomiquement utile, est possible bien que la partie 1€sée 1’ait saisi d’'une demande de
résolution ou de résiliation. Il prendrait dés lors en compte toutes les données factuelles liées a
I’environnement du contrat, a I’attitude des contractants, la proximité ou 1’éloignement du terme
de la relation, le caractere plus ou moins durable du déséquilibre etc. De méme, lorsqu’il serait
saisi d’une demande d’adaptation du contrat, il pourrait décider de mettre fin a ce dernier au
cas ou le maintien du lien contractuel devient intolérable et impossible. Dans ces conditions, il
conviendrait d’admettre réciproquement qu’une demande de résolution est toujours comprise
dans une demande d’adaptation. Bien entendu, avant de s’ingérer dans la sphére contractuelle,
le juge doit vérifier et se rassurer de la réunion des conditions relatives a 1’existence de
I’imprévision. Il a le choix de la forme sous laquelle il s’exprimera. Il peut soit mettre fin au
contrat a la date et aux conditions qu’il fixe ; soit I’adapter en vue de rétablir I’équilibre des
prestations. S’agissant de la premicre option, I’expression employée est générale et parait
englober toutes les sanctions qui emportent disparition du contrat lors de la phase de son
exécution (résolution, résiliation, caducité). Le juge dispose d’importants pouvoirs qui font de
lui le seul maitre du sort du contrat une fois que les parties n’ont pas pu s’entendre pour
renégocier le contrat.

En ce qui concerne la deuxiéme option, 1’expression dont se réfere 1’article 162, « adapter le
contraty, renvoie a la révision du contenu contractuel. D’ailleurs, la révision du contrat par le
juge est au cceur de la théorie de I'imprévision. L’admission dans la plupart des systémes
juridiques contemporains de cette théorie implique la reconnaissance au juge du pouvoir de
refaire le contrat des parties en vue de les remettre dans la situation d’équilibre qu’elles avaient
initialement instaurée. La lecture et I’analyse du dernier alinéa de 1’article 162 font penser que
les pouvoirs du juge en mati¢re de révision sont potentiellement larges. La révision pourrait
impliquer que le juge modifie le prix, objet du contrat, sa durée, les délais d’exécution, les
conditions et les délais de paiement, réduise ou augmente les quantités commandées, diminue
la prestation en nature. La seule limite réside dans la directive qui invite le juge a « rétablir
1’équilibre des prestations », c’est-a-dire qu’il est tenu de faire supporter a toutes les parties, les
conséquences de I’imprévision en procédant a une juste répartition des pertes et profits qui
résultent du bouleversement imprévisible de circonstances. L’intervention du Juge s’opére dans
les contrats subjectivement déséquilibrés comme dans les contrats objectivement

déséquilibrés®?’. La renégociation du contrat et la révision du contrat pour imprévision sont les

20 M. A. MOUTHIEU, « La mutation fonctionnelle du lien contractuel », RTSJ, juillet-décembre 2012, n°0003, p.38 et suiv. préc.
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solutions pertinentes prévues par le droit OHADA de lege ferenda pour adapter le temps

contractuel aux circonstances.

CONCLUSION

Dans la perspective d’avoir un droit simple, moderne, attractif qui vise la sécurité juridique et
judiciaire des activités des entreprises, le législateur OHADA assigne deux principales
fonctions au temps contractuel : D’une part, il fait du temps contractuel le pilier de la sécurité
juridique ; d’autre part, le temps contractuel sert de ressort a I’efficacité économique du contrat.
En droit OHADA, le temps contractuel sécurise le contrat et ambitionne de le rendre
¢conomiquement efficace. Le temps anticipe, crée, aménage, module, éteint, maintient, sauve
et adapte le contrat. Le principe de I’intangibilité¢ du contrat, toujours intact, apparait comme
formalisant 1’idée que la prise de risque tient a I’essence méme du contrat, et fait peser les aléas
du devenir contractuel sur le débiteur qui n’a pas su ou n’a pu s’en prémunir. Le droit OHADA
prend insuffisamment en compte ces aléas. Il fait I’expérience utile de I’adoption de la pérennité
contractuelle que nourrit la stabilité¢ du temps contractuel. Méme si ce principe fonde a affirmer
que le contrat n’est plus le jardin secret des contractants, a lui seul, il se révele impuissant face
au défi de I’efficacité économique du temps contractuel régi par les Actes uniformes. Si dans
la perspective de I’efficacité économique du temps contractuel, le 1égislateur OHADA annonce
la flexibilité du contrat, I’abandon de ’avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats,
notamment sur la question de I’imprévision contractuelle, peut étre analysé comme un handicap
majeur a I’optimisation du temps contractuel en droit OHADA. Il constitue subséquemment,
une entorse a [attractivité économique attendue dont I’'intérét réside dans D’efficacité

¢conomique du contrat.
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