Sujet: Souci de Préservation de 1'Activité Economique des Entreprises
en difficulté et Procédures de Sauvegarde en droit OHADA

INTRODUCTION

Les entreprises constituent le poumon du développement aussi bien économique que
social de tout pays. En effet, tous les pays que 1’on désigne aujourd’hui sous le nom de
pays développés doivent leur puissance au dynamisme du secteur privé.

Il est en effet une réalité indéniable que I'entreprise joue un role majeur et crucial dans la
vie économique et sociale d'un pays, d'une région, d'un continent.

Les propriétaires y tirent des dividendes, les salariés des revenus, les préteurs des intéréts
sur les préts consentis, 1'Etat des impots et la création d'emplois.

Quant aux usagers et clients ils bénéficient de ses services ou produits.

Ainsi la protection des entreprises et la préservation de leurs activités, en tout temps et en
tout lieu, s'averent étre une exigence voire une nécessite absolue, dans une sphere
internationale marquée par la mondialisation et la globalisation croissante de I’économie
engendrant une concurrence trés apre, que supportent péniblement les économies faibles,
a l'instar de celles des Etats africains.

A cet effet I'harmonisation du droit économique et 'amélioration du fonctionnement des
systémes judiciaires dans les Etats africains se sont avérés nécessaire pour, notamment,
restaurer la confiance des investisseurs, faciliter les échanges entre les pays et développer
un secteur privé performant.

C'est ainsi, semble-t-il, pour établir ce contrat moral entre les investisseurs et les Etats,
que les Ministres de 1'Economie et des Finances de la zone franc décidérent a
Ouagadougou en avril 1991 d'incorporer un projet d’harmonisation du droit des affaires
dans le processus d'intégration régionale et de coopération institutionnelle en cours dans
la région.

Cette initiative entérinée par les Chefs d'Etat réunis au sommet France-Afrique de
Libreville les 5 et 6 Octobre 1992 a abouti a la signature du Traité fondateur de
'Organisation pour I'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) a Port-
Louis le 17 octobre 1993.

L'OHADA semble constituer, aujourd'hui, la panacée au souci de développement des
Etats membres, notamment par le biais de l'intégration juridique.

A cet égard elle constitue un exemple édifiant. En effet en 2012, la Banque mondiale a eu
pour la premiére fois a reconnaitre que les Etats membres ont accru le rythme de reformes
pour améliorer la capacité des entreprises locales a véritablement entreprendre’.

1 Boris Martor "L'intégration juridique au service de 1'émergence du continent africain": article paru sur
Jeune Afrique.com, le 23 Octobre 2012



Il s'y ajoute également, que cet organisme semblerait aujourd'hui inspirer d'autres entités
régionales africaines. En effet en moins de deux décennies, elle a accompli le tour de
force de mettre en place une organisation régionale disposant d'instruments juridique de
pointe dans des domaines tels que le droit commercial, le droit des sociétés, le droit des
siiretés, le droit de l'arbitrage le droit des procédures collectives.

La lecture du Traité et de ses actes uniformes, permet de se rendre aisément compte que la
philosophie économique de I'Organisation est celle du développement par la promotion de
la libre entreprise.

En effet, des normes modernes sont consacrées a la naissance de celle-ci, a son
organisation, a sa gestion aussi bien en situation normale qu'en situation de difficultés,
ainsi qu'a sa liquidation le cas échéant.

L'entreprise est dés lors au centre de la thématique du corpus législatif OHADA.

Ainsi apparait-il hors de doute que le 1égislateur communautaire a été mi par de fortes
préoccupations de succes économiques et la réussite par I'entreprise semble étre 1'option
des promoteurs de 'OHADA.

A cet effet relativement au traitement des difficultés des entreprises, il a été institué 1'Acte
Uniforme portant Organisation des procédures collectives d'apurement du passif ( AUPC)
adopté a Libreville le 10 avril 1998 et entré en vigueur le ler janvier 19997,

Cet Acte Uniforme s'est voulu réformateur et normatif quant au traitement des difficultés
des entreprises.

Il prévoit trois solutions qui prennent en compte la gradation des difficultés des
entreprises allant du réglement préventif a la liquidation des biens en passant par le
redressement judiciaire.

Cependant, malgré son titre évocateur et son article 1 qui énonce que, le présent Acte
uniforme a pour objet:

- d'organiser les procédures collectives de reglement préventif, de redressement judiciaire
et de liquidation des biens du débiteur en vue de I'apurement de son passif,

- de définir les sanctions patrimoniales professionnelles et pénales relatives a la
défaillance du débiteur et des dirigeants de 1'entreprise débitrice.

Il n'en reste pas moins que l'objectif de protection et de préservation de l'activité
économique des entreprises en difficulté, apparait en filigrane comme une priorité pour le
législateur communautaire.

Pour s'en convaincre, il suffit de s'attarder sur les nombreuses mesures et mécanismes
mises en place par le législateur communautaire, notamment dans les procédures
destinées a la sauvegarde de I'entreprise que sont le reglement préventif et le redressement
judiciaire.

En effet, il y apparait tout un ensemble de régles et de moyens destinés a assurer la
protection de I'entreprise en difficulté et a favoriser son redressement. Cela se vérifie dans
la recherche de solutions aux difficultés, que ce soit aussi bien en période de simples

2 J.0. OHADA, n° 7 du ler juillet 1998, p. 1 et s.



difficultés qu'en situation de cessation des paiements. En effet le 1égislateur y associe, en
plus du tribunal, les partenaires sociaux qui doivent contribuer par exemple a la mise en
place du concordat par diverses propositions telles que 1'augmentation du capital social,
I'ouverture de crédits, les engagements de caution...

Ainsi apparait-il a travers ces procédures, des solutions assez réconfortantes aux
difficultés des entreprises, qui cherchent autant que possible a protéger 'économie et a
sauvegarder les emplois.

C'est dans ce cadre, alors que ce tient notre propos; montrer que le 1égislateur de notre
droit uniforme n'est pas resté insensible a un sauvetage des entreprise en difficulté, et par
voie de conséquence a la préservation de I'activité économique.

La notion d'entreprise en difficulté n'est pas définie par l'acte uniforme, méme s'il est vrai
que l'entreprise apparait comme le destinataire de ces procédures®.

La notion d’entreprise en difficulté, est une notion dynamique et complexe, rebelle a une
détermination simple de ses éléments constitutifs. Cela se vérifie lorsque 1’on tente
d’établir des critéres permettant de déceler la défaillance. La multiplicité des critéres est
a la fois le résultat de la variété des situations qui peuvent se présenter, et du role que 1’on
veut leur assigner. La notion parait ainsi difficile de définition. Elle apparait comme une
notion éminemment évolutive. Tout dépend alors du degré des difficultés.

Le législateur OHADA s’est d’ailleurs abstenu de régler clairement la question.

En effet celui-ci s'est tout simplement limité a la définition de la notion de cessation des
paiements et a ’énoncé de certaines indications relatives a la survenance d’une situation
préoccupante.

Dés lors, le droit de procédures collectives d’apurement du passif OHADA retient une
définition restrictive de D’entreprise en difficulté dans le cadre de ses conditions
d’ouverture, en ne retenant que 1’état de cessation des paiements ainsi que la situation

difficile mais non irrémédiablement compromise.

Quant aux procédures destinées a sauvegarder l'entreprise que sont le réeglement préventif
et le redressement judiciaire: la premieére est considérée comme ayant un but préventif, et
est destinée "a éviter la cessation des paiements ou la cessation d'activité de 1'entreprise".
Elle intervient a l'initiative exclusive du débiteur connaissant une situation difficile mais
non irrémédiablement compromise.

Quant a la seconde, elle intervient apres la cessation des paiements, et a un but curatif.
Elle est toute comme la premiere "destinée a la sauvegarde de 1'entreprise et a I'apurement
de son passif".

Notre problématique sera donc axée sur I'étude de I'objectif de sauvetage et de
préservation de l'activité de I'entreprise a travers ces deux procédures.

3 Voire article 2 -1 et 2 de I'Acte uniforme sur les procédures collectives d'apurement du passif (AUPC)

4Nguihe kante Pascal, "Réflexions sur la notion d'entreprise en difficulté dans I'Acte Uniforme portant
organisation des procédures collectives d'apurement du passif"., Penant n°838, 2002, www.ohada.com

5 Voire article 2 -1 et 2 de I'Acte uniforme, précité



S'il est vrai, que cet objectif n'est pas le seul, et a considérer méme qu'il reste secondaire,
pour bien des auteurs, par rapport a celui d'apurement du passif, il n'en reste pas moins
que le souci d'une préservation de l'activité économique des entreprise en difficulté reste
une réalité qui ne saurait étre occulté.

A cet égard, méme si les dispositions en la matiére peuvent apparaitre des fois assez
inappropriées ou rétrogrades, au regard du droit positif actuel, notamment frangais, dont
s'inspire le législateur de notre droit uniforme. Il n'en reste pas moins, qu'on peut affirmer
sans risque de se tromper, qu'un certain souci de préserver l'activité des entreprises en
difficulté, a guidé le législateur OHADA, tout le long de la rédaction de 1'Acte Uniforme
sur les procédures collectives d'apurement du passif.

Il s'y ajoute, s'il est vrai, que le 1égislateur africain n'a pas développé tout un arsenal de
procédures, destiné a organiser ce sauvetage, a l'instar de son homologue frangais; il reste
que les dispositions en la matiere restent a la portée des entreprises désirant procéder a
leur redressement, si celles-ci sont menées a bien.

Et comme le rappelait si bien un auteur, "la regle de droit n'est qu'une technique au
servie d'une finalité pratique"; il suffit alors de manier les dispositions de notre droit
commun en la matiére, de les interpréter dans le sens du redressement de I'entreprise,
pour comprendre qu'elles peuvent apparaitre beaucoup plus intéressantes qu'on pourrait le
croire.

Enfin les reformes entamées depuis quelques années ont abouti a 'adoption depuis, le 10
Septembre 2015 a Grand Bassam (en Cote d'Ivoire) a 'adoption du Nouvel Acte sur les
procédures collectives d'apurement du passif®.

La lecture de ce nouvel Acte uniforme réconforte notre position quant a une volonté
insistante voire prioritaire du législateur, a préserver l'activité économique des entreprises.
En effet les nouvelles dispositions relatives aux procédures de sauvegarde des entreprises,
en sont plus que jamais révélatrices; sans compter l'institution de nouvelles procédures
préventives que sont la médiation et la conciliation, destinées tous a assurer cet objectif. A
cela s'ajoutent l'institution de procédures simplifiées de réglement préventif, de
redressement judiciaire et de liquidation des biens pour les petites entreprises.

Les reformes ainsi intervenues, semblent étre dans la voie, de donner de plus en plus a ses
dispositions, un contenu en adéquation avec les réalités économiques politiques et
sociales, conformément aux aspirations de la doctrine africaine. Qu'il est enfin satisfaisant
de constater que celles-ci se sont véritablement résolues a consolider les acquis en la
matiére et réconforter notre position; méme si des efforts restent, cependant a faire.

Mais il convient des a présent de préciser que notre étude reste axé sur 1'Acte uniforme
ancien, et qu'il sera fait référence du nouveau toutes les fois que cela s'avérera nécessaire.

6 L'adoption du nouvel Acte uniforme sur les procédures collectives a eu lieu en pleine rédaction finale de
ce mémoire. Pour autant 1'on y fera référence toutes les fois que cela s'avére nécessaire; mais il convient de
préciser que l'ancien acte uniforme reste le cadre de notre étude, ce d'autant plus que, que le nouveau ne
sera pleinement en vigueur au niveau des Etats-parties que 90 jours aprés leur adoption conformément a
l'article 9 du traite, soit a partit de Décembre 2015



Ainsi en I'état actuel des textes, il existe une réelle volonté de préservation de l'activité
économique des entreprises en difficulté que nous tenterons de démontrer (Chapitre
I), méme si son efficacité reste amoindrie a bien des égards (Chapitre II).

CHAPITRE I : La réalité d'une volonté de préservation de
I'activité économique des entreprises en difficulté en droit
OHADA

Malgré sa volonté, somme toute affichée, d'énoncer que les procédures prévues dans
I'Acte Uniforme, sont organisées en vue de l'apurement collectif du passif du débiteur.
Il n'en reste pas moins que législateur OHADA n'est pas resté insensibles a I'impact
négatif de la disparition des entreprises sur I'économie nationale.

C'est ainsi que dans les procédures destinées a assurer la sauvegarde de 1'entreprise, que
sont le reglement préventif et le redressement judiciaire, le 1égislateur a édicté des
mesures susceptibles de préserver la situation du débiteur en difficulté en attendant
l'adoption d'un plan de sauvetage de l'entreprise (Section I).Corollairement a ces
mesures, il est mis a la charge du débiteur, 'obligation de proposer un concordat sérieux
susceptible d'assurer le de redressement de I'entreprise et agrée par ses créanciers
(Section II).

Section I: Les mesures préliminaires préservatrices de la
situation du débiteur en difficulté

Certaines affectent directement la situation du débiteur et ont une influence favorable sur
la situation de celui-ci (Paragraphe I), tandis que d'autres restent favorables a la
poursuite de son activité en attendant I'adoption du plan de sauvetage de l'entreprise
(Paragraphe II).

Paragraphe I: Les mesures affectant favorablement la situation
du débiteur

Ces mesures sont principalement de deux ordres. La premiere crée une véritable situation
de droit favorable a l'entreprise. Elle est qualifiée d'autoritaire et d'exceptionnelle. En ce
sens qu'elle intervient de plein droit sur décision du juge et suspend exceptionnellement
les droits de poursuite des créanciers insatisfaits du débiteur (A).

La seconde quant a elle, moins qu'une mesure, apparait comme une conséquence de la
premiere, et vise a consolider les restrictions édictées dans le cadre de ces procédures

(B).

A.La mesure exceptionnelle de suspension des poursuites
individuelles
En procédure de prévention des difficultés tout comme dans celle de redressement
judiciaire, le 1égislateur OHADA n'a pas manqué de reprendre une regle classique du
droit des procédures collectives. Cette mesures est assez préservatrice de la situation du
débiteur en ce sens qu'elle fait d'une part obstacle a l'exercice par les créanciers de leurs



droits peu importe la nature de ceux-ci (@), et d'autre part elle constitue un moyen
efficace de limiter les effets d'une situation déja difficile de l'entreprise (b).

a) Une mesure exorbitante de droit commun
La mesure parait opportune en période de difficultés. Elle a des origines lointaines, et a
toujours été instituée dans un but d'accorder un répit au débiteur en situation difficile.
A cet effet elle constitue un moyen efficace de protection du débiteur en difficulté en
raison notamment de son prononcé par le juge. La reégle de suspension des poursuites
individuelles remonte aussi longtemps qu'on pourrait le croire et a toujours été utilisée
dans un souci de protection des entrepreneurs. Elle est apparue en France des 1673.
En effet sous le régne du Roi Louis XIV I’ordonnance de commerce de Colbert, a créé
ce qu'on appelle "des lettres de Répit"”. Celles-ci étaient émises par le Roi qui pouvait
accorder des délais et méme ordonner la suspension des poursuites a 1I’encontre du
débiteur de bonne foi, ce dernier devant, pour ce faire, abandonner ses biens au profit de
ses créanciers.

Elle sera plus tard consacrée en tant que procédure autonome, avec la loi du 13 juillet
1967 relative au reglement judiciaire et a la liquidation des biens.

Cette loi, pour préserver les entreprises importantes, dont la disparition causerait un
trouble grave a 1'économie nationale ou régionale, institua une procédure sélective dite de
suspension provisoire des poursuites, réservée aux grandes entreprises connaissant des
difficultés sé€rieuses mais qui ne sont pas encore en ¢état de cessation des paiements et dont
le sauvetage est compatible avec l'intérét des créanciers.

Les reformes intervenus ultérieurement en 1994 et notamment en 2005, consacrent
¢galement la régle a travers les procédures de sauvegarde de 1'entreprise.

Le législateur aftricain, a la suite de celui francais, a repris la régle de suspension des
poursuites individuelles, consacrée tout comme en maticre de réglement préventif qu'en
procédure de redressement judicaire, a travers les articles 8, 9 et 75 de 'AU/PC. Dans les
deux procédures, elle répond a I'objectif principal et unique de mettre le débiteur a 1'abri
des poursuites anarchiques des créanciers, susceptibles de faire obstacle a 1'objectif de
sauvetage de l'entreprise.

Ainsi en matiére de reglement préventif, la décision de suspension des poursuites
individuelles est rendue par le Président de la juridiction compétente, saisie par le
débiteur, voulant étre admis en réglement préventif. Cette saisine est volontaire et reléve
de l'initiative exclusive du débiteur connaissant une situation difficile mais non
irrémédiablement compromise.

Elle se fait par le biais d'une requéte, a la quelle le débiteur enjoigne toutes les pieces
justificatives prévues a l'article 6 de I' AUPC, ainsi qu'une offre de concordat déposée en
méme temps ou au plus tard dans le délai de trente jours. Le législateur subordonne le
prononcé de la mesure de suspension des poursuites, par le juge, au dépdt obligatoire d'un

7 AURIEAU, Les lettres de répit, thése, Bordeaux, 1910: "Le répit est une surséance qui est accorde par le
roi aux débiteurs qui, par des accidents fortuits et imprévus, se trouvent hors d'état de payer leurs dettes
dans le temps alors qu'ils sont poursuivis par les créanciers et qui, ayant plus d'effets que de dettes, n'ont
besoin que de quelques délais pour s'acquitter par la vente de leurs biens et par le recouvrement de ce qui
leur est dd".



concordat. Le dépdt de ce concordat est a ce titre exigé a peine d'irrecevabilité de la
requéte, et conditionne le bénéfice par le débiteur de la mesure. Le débiteur est donc dans
l'obligation d'¢laborer et de déposer un concordat pour pouvoir prétendre valablement a
une suspension des poursuites. Enfin en 1'absence du contradictoire, la décision du juge
est rendue sous la forme d'une ordonnance et produit tous ses effets dés son prononcé.

En revanche, en matiere de redressement judiciaire, cette mesure ne fait pas I'objet d'une
décision autonome rendue sur demande du débiteur. En effet elle résulte implicitement du
jugement pronongant l'ouverture de la dite procédure®. Elle constitue au méme titre que
l'arrét du cours des intéréts par exemple, I'une des conséquences majeures de 1'ouverture
de la procédure de redressement judiciaire.

Mais précisons que, tout comme, dans la premiere procédure, le débiteur reste également
soumis a l'obligation de proposer un concordat pour étre admis en une telle procédure et
bénéficier par conséquence de la suspension des poursuites.

Dans les deux procédures, il convient de signaler que I'objectif est le méme : l'arrét des
poursuites engagées contre le débiteur. L'intérét de cette mesure, dans ces procédures
tient au fait qu'elle est automatique, le juge n'a pas ainsi a se faire une idée sur la viabilité
des propositions du débiteur a ce stade. Ainsi en procédure de réglement préventif, au
regard de l'article 8 de I'AUPC, le président de la juridiction compétente ne semble
disposer d’aucun pouvoir d’appréciation quant a I’opportunité du prononcé de la décision.
Le texte dispose, en effet, que "des le dépdt de la proposition de concordat préventif,
celle-ci est transmise, sans délai, au Président de la juridiction compétente qui rend une
décision de suspension des poursuites individuelles...". Cela veut donc dire que le juge
est tenu de prononcer de maniére automatique la suspension des poursuites des réception
de I’offre de concordat du débiteur en I'absence de toute motivation de sa décision.

Cependant il convient de souligner qu'avec le nouvel Acte uniforme, elle n'apparait plus
comme une ¢étape en prélude a I'ouverture de la procédure de réglement préventif mais
constitue un de ses effets, puisque la procédure s'ouvre désormais de plein droit, dés le
dépot d'un concordat sérieux. Mais en tout état de cause 1'objectif et le but poursuivis
restent le méme, et son efficacité se mesure quant a ses effets sur la situation du débiteur.

b) Une mesure efficace quant a ses effets sur la situation du débiteur
I1 convient de souligner qu'une telle mesure parait étre édictée dans l'intérét de
l'entreprise. En ce sens qu'elle constitue un véritable moratoire général en faveur du
débiteur. En effet plutdt que précipiter I'entreprise dans l'impasse, et de laisser ses
créanciers le démanteler, le 1égislateur OHADA a fait l'option d'attenter a leurs droits, en
faisant obstacle a toute poursuite de leur part.

La suspension des poursuites individuelles bien qu'étant provisoire, a des effets non
indéniables sur la situation du débiteur en raison de son domaine tres vaste. Dans les deux
procédures, elle apparait alors comme 1'inévitable moyen d'assurer la stabilité¢ de
l'entreprise, en attendant I'adoption d'un concordat susceptible de sortir I'entreprise de
l'impasse. A cet effet, et comme déja montré, dans les dites procédures, elle semble étre
obligatoirement subordonnée a la soumission d'une offre de concordat par le débiteur’.

8 Voire article 75 alinéa 1 de 'AU/PC



Ceci reste compréhensible en raison notamment du caractére exceptionnel de la mesure et
de ses conséquences sur les relations entre le débiteur et ses créanciers'. 11 s'y ajoute que
l'objectif de sauvetage de l'entreprise, prévalant, il est important que le débiteur pour
pouvoir bénéficier d'une telle mesure, puisse présenter le minimum de garantie quant a sa
réelle volonté de redresser son entreprise, par le dépot d'un concordat''.

Le domaine de la mesure est treés vaste. Elle peut concerner tous les créanciers de
l'entreprise, antérieurs a I'ouverture des procédures; seuls y échappent, les créanciers que
la loi y soustrait expressément, ou ceux écartés par le débiteur dans sa requéte dans le
cadre du réglement préventif. Toutefois au vue des dispositions nouvelles, I'exception qui
concernait ces derniers créanciers semble ne plus étre de mise'”. La nouvelle solution a
donc le mérite de mettre tous les créanciers antérieurs de l'entreprise dans l'inertie sans
distinction aucune, ce qui parait fort favorable a la préservation de la situation du
débiteur.

Dans tous les cas, la mesure suspend toutes les poursuites déja intentées, de méme qu'elle
interdit toute nouvelle poursuite. De maniére générale la suspension concerne tous les
actions tendant a obtenir paiement des créances peu importe la nature chirographaire ou
privilégiée de celle-ci; les voies d'exécution ainsi que les mesures conservatoires y
compris celles d'exécution extrajudiciaire.

Ne sont pas concernés les actions tendant a faire reconnaitre des droits ou des créances
contestés, les créances de salaires, et les actions cambiaires dirigées contre les signataires
autre que le bénéficiaire de la suspension dans le cadre du réglement préventif.

En maticre de redressement judiciaire, en revanche, il semble aujourd'hui qu'il n'y ait
plus aucune exception a cette mesure®, tous les créanciers antérieurs semblent donc étre
concernes par la suspension des poursuites.

Cependant y sont exclus, les créanciers postérieurs a I'ouverture des procédures.

Le fait que le 1égislateur fait échapper ces créanciers, a la mesure de suspension, peut
constituer un obstacle a I'objectif de redressement, des procédures, notamment pour ceux
dont les montants sont trés importants, mais qui sont nécessaire a la poursuite de 'activité
de I'entreprise. Mais 1'on comprend que dans le but d'attirer ceux-ci, le 1égislateur ait fait

9 En matiére de réglement préventif, par exemple, l'article 8 subordonne le prononcé de la suspension des
poursuites au dépdt obligatoire d'un concordat; la méme exigence semble prévaloir également en procédure
redressement judiciaire au vue des dispositions y relatives.

10 Le législateur entoure la mesure d'un grand sérieux, mais il n'empéche que son bénéfice pour un but
purement dilatoire reste une réalité¢, notamment en réeglement préventif. Mais les juges sauront faire la
différence, et le débiteur récalcitrant reste soumis dans tous les cas a toutes les autres obligations dont
dépend son bénéfice.

11 Cependant il reste vrai qu'au dépot de la proposition, le juge n'a a ce stade des procédures, aucun
pouvoir d'appréciation sur le caractere sérieux ou non du concordat. Le dépot s'analyse ainsi en une simple
condition de forme que le débiteur est tenu de respecter, mais il constitue quand méme le préalable a
I'ouverture des procédures dont dépend le bénéfice de la mesure.

12 Voire article 9 nouveau de 'AUPC

13 Voire art 75 nouveau de I'AUPC, cependant les alinéas 4 et 5 semblent apporter des exceptions sous
certaines conditions: celle prévue par 1'al 4 a toujours ét¢ de mise et concerne les créances contestées mais
l'action y relative ne peut étre exercée que sous certaines conditions; alors que celle de I'al 5, nouvelle,
parait moins explicite.



le choix de les exclure d'une quelconque suspension de leurs poursuites a 1'égard du
débiteur. Il en est ainsi car de tels créanciers constituent de véritables partenaires
indispensables a la poursuite de 'activité, ce qui justifie que le 1égislateur les traite de
facon si particuliére et privilégiée.

Dans le but de lui donner plus d'efficacité 1'article 22 de I'AU/PC énonce également que la
mesure de suspension des poursuites n'est susceptible d'aucune voie de recours. On
pourrait penser que la méme interdiction s'applique également en mati¢re de
redressement. En effet I'article 216 relative aux voies de recours en matiere de
redressement n'y fait pas référence. Il s'y ajoute que dans le cadre de cette procédure, il
n'est prévu aucun moyen d'y faire obstacle. La seule possibilité de limiter ses effets dans
le temps consisterait pour le créancier récalcitrant, d'interjeter un recours en appel contre
la décision homologuant le concordat.

Et dans ce cadre méme, cette possibilité ne lui est pas offerte, si on s'en tient a 'article
129 de I'AU/PC.

Mais aujourd'hui, le 1égislateur I'en ayant réduite en simple effet de l'ouverture des
procédures, 1'a conséquemment dénuée de toutes ces restrictions. Puisqu'il est possible a
travers, I'exercice d'un appel contre les procédures qui y sont a 'origine, d'y faire
obstacle'. Mais dans tous les cas l'exercice de l'appel ne peut empécher la mesure de
produire plein effet, car les décisions y relatives sont exécutoires par provision. L'appel
n'est donc pas suspensif, ce qui permet a la mesure de garder ainsi toute son efficacité.

La suspension des poursuites, dans le cadre des procédures de sauvegarde, semble ne pas
étre la seule mesure prévue en ce sens par le législateur OHADA. En effet un auteur a
¢galement pu parler de suspension des poursuites, relativement au délai de trois ans
accordé au débiteur par ses créanciers pour l'exécution de ses obligations concordataires’,
et prévu par l'article 15-2. La mesure ainsi étudiée, entraine nécessairement et
corolairement des restrictions que le 1égislateur a su consolidé et aménagg, toujours dans
un objectif d redressement de 1'entreprise.

B) Les restrictions aux droits des créanciers
Ces restrictions sont le plus souvent justifiées par un souci de sauvetage de l'entreprise
(a); et étant faites dans 1'intérét de l'entreprise, il ne peut y étre dérogé sous peine de
révision des droits des créanciers récalcitrants (b).

a) Des restrictions justifiées par un souci de sauvetage de I'entreprise
Les limitations apportées par le droit OHADA, quant aux droits des créanciers, ne
concernent pas tous les créanciers de l'entreprise
Dans les procédures de sauvegarde, elle concerne généralement les créanciers antérieurs a
I'ouverture des procédures. Ceux d'apres ouverture, étant souvent considérés comme des
partenaires de I'entreprise, des créanciers dont la venue est plutot souhaitée selon
I'expression de certains.

Deux raisons expliquent essentiellement cette prééminence des créanciers postérieurs sur
les créanciers antérieurs. D'abord ces créanciers doivent étre encouragés a contracter avec

14 Voire art 23 et 129 nouveau de I'AUPC

15 NGUIHE KANTE Pascal, Réflexions sur la notion d'entreprise en difficulté dans 1'Acte Uniforme portant
organisation des procédures collectives d'apurement du passif, précité



I’entreprise dont on connait officiellement les difficultés, sinon personne n’accepterait de
lui faire confiance, donc de lui accorder un crédit.

I s'y ajoute que le paiement du passif antérieur au jugement d’ouverture doit étre
momentanément gelé, c’est a dire suspendu, pour permettre a 1’entreprise de maximiser
ses chances de redressement et rendre le paiement des créanciers plus équitable.

Ce qui justifie ainsi que ces créanciers bénéficient d'un traitement plus ou moins de
faveur.

Il doit en étre ainsi, car on considere que, la réussite du redressement de l'entreprise
passe, non seulement par un aménagement de la dette antérieure, mais aussi par I’apport
de fonds nouveaux'®.

C'est ainsi méme que l'article 117 de I' AUPC révele expressément leur préférence, en
énongant, que les dettes nées régulierement apres 1’ouverture de la procédure, sont
préférées et payées avant les créances antérieures'’. Ce privilége est également consacré
par les articles 11-1 et 33-1 nouveaux, pour les créanciers ayant consenti un nouvel apport
en trésorerie ou fourni un nouveau bien ou service en vue d'assurer la poursuite de
l'activité de l'entreprise débitrice et sa pérennité. Cette solution incitative a l'endroit de ces
créanciers est consacrée en droit frangais, depuis longtemps. Elle vise a favoriser
efficacement le redressement de I'entreprise, par le biais du privilége ainsi accordé aux
créanciers postérieurs, qui constituent a bien des égards de véritables partenaires de
l'entreprise.

Relativement aux créanciers concernés c'est-a-dire, les créanciers antérieurs, ils ne
peuvent ni exiger ni obtenir encore moins intenter une action relative a un quelconque
paiement contre leur débiteur en difficulté. De méme qu'ils ne peuvent exercer les voies
d'exécution.'®.

A cet effet en matiere de réglement préventif en plus de I'arrét de leurs poursuites, ils ne
peuvent entres autres, en interprétation de l'article 11, recevoir paiement de leur débiteur
ne serait-ce qu'en partie; de méme qu'ils ne peuvent exiger de celui-ci 'octroi de suretés
conventionnelles quelconque.

En maticre de redressement judiciaire, les mémes restrictions frappent les créanciers
antérieurs a I'ouverture de la procédure. Ainsi ils ne peuvent recevoir paiement de leur
débiteur, ni se faire consentir des siiretés sur leurs créances, et le 1égislateur annonce
méme a ce titre un arrét total du cours des inscriptions de toute stireté mobiliére ou
immobiliére”. L’interdiction vise principalement les siiretés prises avant le jugement
d’ouverture et qui ne seraient pas encore publiées a la date de celui-ci. Si malgré

16 Michel Jeantin et Pierre Le Cannu, "Droit Commercial, Entreprises en difficulté", 7éme éd., n° 775 et
Svts.

17 Filiga Michel Sawadogo, obs. sous art. 117, AUPC in, OHADA, Traité et Actes uniformes commentés
et annotés, 3éme éd., Juriscope, 2008

18 Les voies d'exécution sont réglementés par I'Acte Uniforme sur les procédures simplifiées et voies
d'exécution (AU/PSRVE) adopté en 1998, les dispositions de celui-ci respectent la décision de suspension
des poursuites prononcés par le juge en vertu de 'article 8 de 'AUPC, ou applicable de plein droit a
I'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire.

19 Voire article 73 de I'AUPC
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I’interdiction, il est procédé¢ a la publication de la sireté, celle-ci vont étre annulées ou
déclarées inopposables.

De méme les créances qui leur sont dues, cessent de produire de plein droit des intéréts:
on parle d'arrét du cours des intéréts.

Il s'y ajoute qu'en cette procédure, ces créanciers sont également soumis a certaines
obligations, liés aussi bien a un souci de discipliner leur demande de paiement, qu'a celui
de maximiser les chances de redressement de 1'entreprise.

Ainsi ils ne peuvent plus exercer individuellement leurs droits. Ils sont constitués en une
masse représentée par le syndic, qui seul agit en son nom et le représente, conformément
a l'article 72 de 'AU/PC. La masse a une personnalité juridique consacrée depuis
longtemps, notamment en jurisprudence frangaise™.

En outre ils sont tenus, de produire leurs créances, pour pouvoir prétendre au paiement,
conformément aux articles 78 et suivants de ' AUPC?'. A défaut d'une telle production, ils
sont frappés de la forclusion; et ne peuvent étre réhabilités que dans les conditions treés
strictes de l'article 83 de ' AUPC. Dans le cas méme, ou ils sont relevés de cette
forclusion, ils ne pourront concourir que pour les répartitions de dividendes postérieures a
leur demande.

Il en découle alors, que dans les procédures de sauvegarde, tous les créanciers antérieurs
dont les dettes grevaient le patrimoine du débiteur et dont le non-paiement a mis au jour
les difficultés financiéres de celui-ci, sont limités dans I'exercice de leurs droits.

Cependant quelque atténuation reste de mises, pour certains créanciers antérieurs en
raison de leurs droits particuliers, ou en raison de leurs personnes méme.

La principale explication tient au fait que ces créanciers ont des droits particuliers, que le
droit des entreprises en difficultés ne peut ignorer, et qu'il a tenu a tout le moins a faire
respecter. Ainsi est-il reconnu a certains créanciers, lorsque les conditions sont réunies, le
droit de revendiquer la propriété des biens remis ou vendus aux débiteurs mais non
intégralement payés ou faisant I'objet d'une clause de réserve de propriété. De méme
lorsque les créanciers ont des dettes envers le débiteur en difficulté, de procéder
valablement a une compensation entre celles-ci sous certaines conditions. On parle dans

20La Cour de cassation francise a en effet eu a rendre une décision dans laquelle elle reconnaissait la
personnalité juridique a la masse en énongant que: "la personnalité morale n’est pas une création de la loi ;
elle appartient en principe a tout groupement pourvu d’une possibilité d’expression collective pour la
défense d’intéréts licites, dignes, par suite, d’étre juridiquement reconnus et protégés" Civ., 28 janvier 1954
JCP 1954, 2, 7978 ; Dalloz 1954, 217, note Levasseur. Cependant notons qu'en droit frangaise, la masse a
été supprimée par la loi francaise du 25 janvier 1985, qui a confié la représentation des créanciers a un

auxiliaire de justice.

21 Selon les articles 78 et svts de ' AUPC, "les créanciers sont constitués en une masse, ils doivent produire
leurs créances aupres du syndic dans le délai de trente jours suivant la deuxiéme insertion dans un journal
d'annonces légales annongant 1'ouverture de la procédure en remettant au syndic, directement ou par pli
recommandé, une déclaration indiquant le montant de la créance du au jour de la décision d'ouverture, les
sommes a échoir, et les dates de leurs échéances"
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le premier cas d'action en revendication®, et dans le second de compensation de dettes
échues.

Les autres créanciers principalement concernés par les atténuations, sont les salaries et le
bailleur d'immeubles. Concernant les salaries, ils sont autorisés a réclamer leurs salaires a
n'importe quelle stade des procédures. Ce privilége leur est reconnu que ce soit aussi bien
en reéglement préventif qu'en redressement judiciaire. Relativement au bailleur
d'immeuble, les articles 97 et 98 de I'AUPC, lui reconnaissent des droits non
négligeables. Ainsi il bénéficie d'un privilege assez intéressant selon que le bail est résilié
ou non, de méme qu'il peut demander et obtenir, malgré 1'ouverture de la procédure, la
résiliation du bail, notamment lorsque les garanties offertes pour garantir son privilége,
sont jugées insuffisantes par la juridiction compétente.

Il reste dans tous les cas que la loi sévit lorsque les créanciers ou le débiteur en difficulté
méconnait les restrictions qui pésent sur leurs droits.

b) La révision des droits des créanciers en cas de violation des restrictions
Les restrictions apportées aux droits des créanciers de I'entreprise ne peuvent avoir
l'efficacité voulue en I'absence de sanctions adéquates. C'est ce qu'a compris le 1égislateur
en édictant la révision des droits des créanciers, a chaque foi qu'il a ét¢ méconnu, les
régles mises en place en période de difficultés.

Ainsi a I'ouverture des procédures de sauvegarde, les créanciers antérieurs en plus de voir
leur droit d'agir restreint, sont également tenus de ne pas profiter des difficultés de
l'entreprise pour réclamer certains droits ou faveurs.

Ainsi que ce soit aussi bien en matiére de réglement préventif qu'en matiére de
redressement judiciaire, la sanction par l'inopposabilité des actes accomplis
frauduleusement, ou en violation des interdictions pesant sur le débiteur, restent de mise.

A cet effet en procédure de réglement préventif, les créanciers antérieurs a la décision de
suspension des poursuites individuelles, ne peuvent exiger ni recevoir paiement du
débiteur en difficulté, sous peine d'inopposabilité. Ces créanciers ne peuvent donc
réclamer paiement de leurs créances, quand bien méme, celles-ci seraient échues.

Cette interdiction découle déja de la mesure de suspension des poursuites prévue par
l'article 8. L'article 11 entérine ainsi l'interdiction en sanctionnant par l'inopposabilité tout
acte accompli en violation de celle-ci.

Un auteur a ainsi souligné que ces interdictions constituaient la contre partie des
limitations qui frappent les créanciers a travers la suspension des poursuites
individuelles®. Mais il ne saurait en étre autrement, car on ne peut par soucis de préserver
l'entreprise en difficultés, interdire toute poursuite contre celle-ci et en méme temps
permettre le paiement des créanciers dont les demandes ont remis en jour les difficultés
de I'entreprise.

22 11 convient de préciser, qu'aujourd’hui la revendication fait 1'objet de toute une procédure
exhaustivement réglementée par les articles 101 nouveau et suivants de ' AUPC.

23 Voire F- M- Sawadogo obs. sous art. 11, AUPC in, OHADA, précité
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I1 s'y ajoute qu'aujourd'hui, plus qu'une inopposabilité, I'article 11 nouveau sanctionne par
une nullité de droit, tout paiement regu par les créanciers précités. Cette méme nullité
frappe tous les droits que les futurs cocontractants de l'entreprise tiendraient du débiteur
en difficulté, toutes les fois que les actes ainsi entrepris seront considérés comme
étrangers a l'exploitation normale de 1'entreprise. Il en est ainsi lorsque le débiteur
accomplit des actes n'ayant aucun lien avec l'activité normale de I'entreprise. C'est le cas
notamment lorsque le débiteur procéde a une vente des immobilisations nécessaires a
l'exploitation de I'entreprise ou ceéde des stocks de maticres premiéres destinés a
production.

De méme cette inopposabilité, ou nullité aujourd'hui, frappe les actes du débiteur
consistant a consentir des siiretés a ses créanciers ou a désintéresser en retour les cautions
qui ont acquitté ses dettes.

Tout compte fait ces actes ne peuvent échapper a la sanction de nullité de droit que s'ils
ont été autorisés par le Président de la juridiction compétente.

En ce qui concerne la procédure de redressement judicaire la sanction par 'inopposabilité
reste de mise pour certains actes accomplis pendant la période dite suspecte. Cette
inopposabilité pourrait également s'appliquer aux actes postérieurs a l'ouverture de la
procédure, qui génent I'objectif de redressement, notamment lorsqu'ils ont été accomplis
en violation de régles d'assistance.

On considére comme période suspecte, la période comprise entre la date de la cessation
des paiements et le jour du jugement d'ouverture; et elle est limitée & un maximum de 18
mois par 'AUPC.

A cet effet les articles 67 et suivants de ' AUPC énonce les actes pouvant étre déclarés de
droit ou facultativement inopposables par le juge ainsi que leur sort.

L’intérét des inopposabilités de la période suspecte résulte de ce qu’elles contribuent a
rétablir I’égalité entre les créanciers mais également et surtout a sanctionner les fraudes.

Mais il faudrait faire la distinction entre les inopposabilités de droit que le juge est tenu de
prononcer des lors que les conditions sont réunies (article 68 AUPCAP) et inopposabilités
facultatives pour lesquelles, méme si toutes les conditions sont réunies, le juge dispose
d’un pouvoir d’appréciation pour prononcer ou ne pas prononcer 1’inopposabilité (article
69 AUPCAP).

En tout état de cause, il reste que la créance n'est pas nulle. Il demeure mais reste sans
effet a 1'égard de la masse des créanciers. Ainsi par exemple le créancier dont le paiement
est déclaré inopposable rend ce qu’il a recu et produit pour étre dans la masse ; celui dont
la stireté est déclarée inopposable devient chirographaire ; en revanche le bénéficiaire
d’une libéralité doit rendre ce qu’il a regu sans pouvoir prétendre au moindre paiement

dans la procédure (article 71 AUPCAP).

Paragraphe I1: Les mesures complémentaires inhérentes a la protection de I'activité
de I'entreprise

Préalablement au sauvetage de 1'activité de l'entreprise, le 1égislateur communautaire a
édicté un principe général de poursuite de plein droit des contrats dans les deux
procédures nonobstant 'apparition des difficultés (A). De méme que dans une procédure
telle que celle de redressent judiciaire ou le débiteur en cessation des paiements fait 1'objet
de beaucoup de restrictions, le 1égislateur a choisi de prescrire expressément et
contrairement au droit antérieur la poursuite de plein droit de son activité (B).
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A) La continuation de plein droit des contrats en cours nonobstant les difficultés

Il est vrai que loin d'une instrumentalisation économique a la frangaise, le 1égislateur
communautaire a, dans un objectif de redressement de l'entreprise, cherché a l'instar de la
France, a tirer le maximum d'une poursuite des contrats en cours.

Ce principe constitue ainsi un moyen efficace de maintenir les contrats indispensables et
susceptibles d'assurer la préservation de l'activité de l'entreprise (a); mais il reste encadré
notamment en procédure de redressement judiciaire, ou I'option y relative est reconnu au
seul syndic (b).

a) Un moyen de maintien des contrats indispensables a la poursuite de I'activité
de I'entreprise

Dés lors qu’une entreprise est en difficulté, de profondes répercussions s’ensuivent le
banquier voudra mettre fin a son concours, le fournisseur a cesser de livrer, le
cocontractant a suspendre une prestation indispensable, le bailleur a dénoncer le bail
commercial. A ce titre, le 1égislateur a mis en place une régle prévisionnelle qui limite les
conséquences désastreuses d’un événement inattendu sur les relations contractuelles
d’une entreprise. Il s'agit de la régle de continuation de plein droit des contrats. I1
concerne tous les contrats en cours a l'ouverture des procédures de sauvegarde a
l'exception de certains limitativement énumérés par le législateur

Que faut-il entendre d'abord par contrats en cours?

On considere, qu'il s'agit généralement de tous les contrats en cours d'existence et non
complétement exécutés au jour de la décision de suspension des poursuites ou du
jugement déclaratif d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire. Il en est ainsi
de tous les contrats dont la prestation caractéristique a la charge du partenaire contractuel
du débiteur n'a pas été¢ complétement exécutée. On en déduit également qu'il s'agit de tous
les contrats n'ayant pas épuisé leurs effets fondamentaux au jour du jugement
d'ouverture*. L'ouverture des procédures n'entrainant pas la résiliation des contrats, il en
résulte alors que celles-ci restent sans effet sur les contrats. Ainsi si le contrat était en
cours, il le reste apres le jugement d'ouverture, et s'il était déja arrivé a terme ou résilié, il
le demeure. Il ne s'agit donc pas de rompre le lien contractuel ou de faire renaitre celui-ci.
I1 suppose tout simplement qu'a I'ouverture des procédures, le contrat ne soit ni résilié, ni
arrivé a terme. A défaut la regle de la continuation des contrats ne peut trouver
application.

Précisons qu'en redressement judiciaire, le principe est clairement énoncé par l'article 107
de 'AU/PC qui prévoit qu' "hormis pour les contrats conclus en considération de la
personne et ceux expressément prévus par la loi de chaque Etat- partie, la cessation des
paiements déclarée par décision de justice n'est pas une cause de résolution et toute clause
de résolution pour un tel motif est réputée non écrite".

En matiére de réglement préventif, bien que n'étant pas prévu par aucun texte particulier,
il n'en reste pas moins qu'on pourrait penser que la mesure s'applique également en cette
maticre. En effet le potentiel économique de l'entreprise devant étre préservé dans cette
procédure, il en résulte alors que les liens contractuels qui constituent un élément

24 Georges Ripert et Rene Roblot "Traite de droit commercial”, par Pierre DELEBECQUE et Michel
GERMAIN., tome 2, LGDJ, 14ed.
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essentiel de I'actif de l'entreprise, doivent étre nécessairement sauvegardés, d'ou la
nécessité de maintenir, par principe, les contrats en cours. Au surplus le législateur en
énongant que la cessation des paiements n'est pas une cause de résolution, il en découle, a
fortiori, qu'en I'absence de celle-ci, le débiteur en faveur duquel est ouverte une procédure
de réglement préventif devrait pouvoir également bénéficier de cette mesure. Ce, d'autant
plus qu'il est, par hypothese, in bonis, et donc pas en cessation des paiements. Il reste,
¢galement, qu'on peut trouver des indices d'une volonté du législateur, quant a
l'application de ce principe, en mati¢re de réglement préventif, a travers l'article 7 de
I'AU/PC. Le dit article prévoit en effet que le débiteur a la possibilité de demander la
poursuite de 1’exécution de contrats conclus antérieurement a la requéte. Ainsi en
interprétation des articles précités, on peut penser que tous les contrats en cours
d'existence et non complétement exécutés au jour de la décision de suspension des
poursuites devraient pouvoir étre valablement continués.

Cependant cette regle est limitée dans son efficacité en ce sens que le législateur en a
exclu certains contrats qui peuvent se révéler importants ou du moins nécessaire a la
poursuite de 'activité de 'entreprise.

L'Acte uniforme, a cet effet, prévoit en son article 107, la résolution de plein droit des
contrats conclus intuitu personae ainsi que de ceux expressément prévus par la loi
nationale de chaque Etat-partie®

Les contrats intuitu personae sont ceux généralement conclus, en prenant compte certains
qualités personnelles du cocontractant, telles que I'identité la solvabilité I'honorabilité
voire la compétence personnelle. Ils sont donc caractérisés par I'importance accordée a la
personne du contractant, au moment de 1'établissement du lien contractuel. La résolution
automatique de cette catégorie de contrats décidée par le 1égislateur semble étre motivée
par le souci de respecter la dimension personnelle de ce type d'engagement. Cependant, il
ne faut pas perdre de vue qu'il s'agit des affaires, et que les partenaires ne sont pas
toujours choisis intuitu personae.

Le législateur énonce engament que les Etats parties au trait¢ OHADA ont la latitude, par
une loi nationale, d'exclure certains contrats du principe de continuation.

La nature de ces types de contrats est soumise a un régime particulier qui n'est pourtant
pas précisé. On peut imaginer qu'il puisse s'agir, comme le précise un auteur, par exemple,
des marchés publics passés au nom de 1'Etat, lesquels sont résiliés de plein droit par
l'autorité signataire et sans indemnité, en cas de liquidation des bien ou de redressement
judiciaire, si le cocontractant d I'administration n'est pas autorisé par le tribunal, a
continuer 'exploitation de son entreprise™.

25 Voire article 107 ancien de 'AU/PC: "Hormis pour les contrats conclus en considération de la personne
et ceux expressément prévus par la loi de chaque Etat- partie, la cessation des paiements déclarée par
décision de justice n'est pas une cause de résolution et toute clause de résolution pour un tel motif est
réputée non écrite".

26 Serge Guinchard et Th- Debard , Lexique des termes juridiques, 18éme éd.,

Dalloz, 2011 il s'agit "des contrats conclus par 1'Etat, les collectivités locale et les établissements publics
administratifs avec des personnes privées, en vue de la réalisation des travaux de ou de la fourniture des
bien s ou de services. Ils sont assujettis a des régles précises de fond et de forme, en vue d'assurer le respect
des principes de liberté, d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures.
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De telles exclusions peuvent €tre critiquées, en ce sens qu'elles peuvent faire obstacle a
l'objectif de redressement de 1'entreprise, notamment lorsque la poursuite de ces contrats
s'avere nécessaire ou indispensable a la poursuite de 'activité. Ce faisant le 1égislateur
communautaire, s'est inévitablement engagé dans une contradiction qui ne peut &tre
qu'étre déplorable”.

Fort heureusement les nouvelles reformes ont tenu compte de telles critiques, puisque le
principe de continuation des contrats s'applique désormais a tous les contrats, nonobstant
méme toute disposition légale ou clause contractuelle. Les seuls contrats qui échappent a
ce principe restent ceux de travail. Et 'on comprend que le 1égislateur ait adoucit cette
mesure a l'endroit des travailleurs. Il s'est agi surement de protéger ces derniers, en les
libérant d'un travail devenu difficile ou précaire au vue des conditions d'exécution, liées
notamment a l'existence des difficultés de l'entreprise. Ce qui est acceptable si I'on sait
qu'a ce stade, il est reconnu au seul syndic la faculté d'exiger ou non I'exécution des
contrats en cours.

b) Une continuation subordonnée a I'exercice d'une option reconnue

¢) au seul syndic
La continuation des contrats prévue dans la procédure de redressement judiciaire n'est pas
automatique. Le débiteur étant en principe déchargg, il revient au seul syndic, d'user de la
faculté d'exiger l'exécution des contrats en cours a charge de fournir la prestation promise
a l'autre partie.
Ainsi donc le syndic peut en se fondant sur l'intérét de I'entreprise voire des créanciers
méme, décider de poursuivre ou de na pas poursuivre I'exécution de tel ou tel contrat en
cours.

Ce principe est ainsi édicté dans un but d'assurer a mieux la poursuite de 'activité de
l'entreprise. Et il est normal que le sort du contrat dépend du choix non de 'autre
cocontractant mais du syndic. Il en est en effet le mieux placé pour exercer cette option,
car il est le mieux informé et le plus objectif. Son choix fera donc prévaloir l'intérét
général, sur des considérations égoistes qui peuvent guider tel ou tel contractant.

A cet effet le choix dépendra a la fois de I'intérét que le contrat présente pour l'entreprise,
ou tiendra compte des considérations financiéres. Il en est ainsi lorsque le contrat est
indispensable pour assurer la survie de l'entreprise en raison des montants importants en
jeux, ou lorsque méme sa rupture serait de nature a faire obstacle au redressement de
l'entreprise en raison de la personne du cocontractant, de son importance et de son poids
financier sur le marché.

Ainsi le syndic doit étre en mesure de pouvoir demander la poursuite de tous les contrats
lui paraissant favorables ou susceptibles de I'épauler dans 1'objectif de redressement de
l'entreprise. Dans le doute il doit, semble t-il, opter pour la continuation, car c'est la
solution la plus propice a un redressement?.

27 Ainsi concernant les contrats prévus par les Etas- parties, un auteur a fait observer qu'une telle exception
constituait une entrave a 1'ambition d'uniformisation du droit africain et pouvait méme constituer une dérive,

en faisant la promotion de droits nationaux résiduels en ce qui concerne l'exécution des contrats.,
Algadi-Seid Aziber et ELKOUBI Laurence " La résolution de plein droit des contrats en droit OHADA des
procédures collectives", Revue congolaise de droit des affaires, n° 8, 2012, p.25, Ohadata D 13-09

28 Yves Guyon "Droit des affaires, Entreprise en difficultés- Redressement judiciaire-Faillite", Sed, p238
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Précisons cependant que I'option du syndic n'est soumise a aucun délai et ne fait 1'objet de
formalisme particulier.

En effet selon I'article 108 alinéa 3, il revient au cocontractant de mettre en demeure le
syndic par lettre recommandée ou par tout moyen laissant trace écrite, d'exercer son
option ou de fournir la prestation promise, dans le délai de trente jours, sous peine de
résolution de plein droit du contrat. A cet effet la poursuite peut résulter d'une décision
expresse du syndic par laquelle il exerce son option ou découler tacitement de la
fourniture par celui-ci de la prestation promise. Et selon 1"article 109 alinéa, s'il n'use pas
de sa faculté d'option ou ne fournit la prestation promise dans le délai imparti, son
abstention ou son inexécution peut donner lieu, outre la résolution, a des dommages et
intéreéts.

Le syndic a alors tout intérét a manifester son intention le plus vite possible; ce d'autant
plus qu'en période de difficulté, le cocontractant accepte la continuation en accordant
souvent des facilites de paiements, les exécutions se faisant étape par étape en fonction
des moyens de l'entreprise.

I1 s'agit donc, pour celui-ci de mettre a profit, une regle d'ordre public, qui, s'il est bien
appliqué, lui permettra d'assurer dans le temps le redressement de l'entreprise et de
sauver l'activité.

Précisons enfin, que cet organe, qu'est le syndic, institué¢ par I'ouverture de la procédure
de redressement judiciaire, devient un acteur incontournable dans la poursuite de la
relation contractuelle. Un autre organe tel que le juge-commissaire, n'est pas aussi en
reste, car il est également appelé, en garant du bon déroulement de la procédure et des
intéréts en présence, a prendre des décisions de grande importance et notamment lorsqu’il
s’agit de conclure de nouveaux contrats.

Dans la procédure de réglement préventif, ce principe reste également de mise, méme s'il
n'a pas fait 'objet d'une réglementation particuliére®. Ceci est par ailleurs 1ié a la nature
de cette procédure. Mais le principe a, autant que, dans la procédure de redressement,
besoin de recevoir application. Et nous pensons que le débiteur a également dans ce
cadre, tout intérét a demander a bénéficier de son application, si un créancier venait a lui
refuser la poursuite de son contrat en raison de ses difficultés.

Autre fait essentiel, la continuation des contrats en cours ne peut se faire que dans le
cadre d'une poursuite de l'activité économique. C'est ce qu'a compris le Iégislateur en
énongant également la poursuite de plein droit de I'activité malgré 1'état de cessation des
paiements du débiteur.

29 Comme déja expliqué, en procédure de réglement préventif, le 1égislateur ne fait aucune référence a la
poursuite de plein droit des contrats en cours. On comprend une telle position: d'abord parce que cette
procédure est purement préventive et on considére que le débiteur est in bonis; il s'y ajoute que souvent les
créanciers ne sont pas au courant de l'ouverture de la procédure de réglement préventif, d’ou l'inutilité pour
le 1égislateur d'édicter de telles régles en ce domaine. Mais rien n'empéche qu'un créancier puisse, au nom
de l'ouverture de la procédure de réglement préventif, refuser de renouveler son contrat ou de la continuer.
Ceci est loin d'étre un cas d'école et est rendu plus plausible en raison de 1'obligatoire publicité dont le
législateur soumet la décision de réglement préventif au RCCM (voire article 17 de I'AUPC).

17



B) La poursuite de plein droit de I'activité économique en période de cessation
des paiements
Cette mesure se justifie a bien des égards et est innovatrice par rapport au droit antérieur
(a); mail il reste que dans ce cadre, la gestion n'est pas laissée a la seule volonté du
débiteur, et est soumis a des limites (b).

a) Une mesure incitative pour les entreprises en difficulté
L'ouverture d'une procédure de réglement préventif tout comme celle de redressement
judiciaire n'entraine, malgré I'existence des difficultés le gel de l'activité de 'entreprise.
Ainsi en réglement préventif, cet arrét est impensable si 1'on sait que 'entreprise est en
simples difficultés et in bonis. Il n'y a donc pas intérét a discuter de la poursuite de
l'activité dans ce cadre.

En matiére de redressement judiciaire, en revanche, la poursuite de 'activité de
l'entreprise en état de cessation des paiements n'a pas toujours été la régle.

Le droit OAHADA en ce sens s'inspirant du droit frangais, a permis la poursuite de
l'activité, méme lorsque 1'entreprise est en état de cessation des paiements.

En effet en France cette poursuite de plein droit est intervenue avec la loi du 25 janvier
1985 qui énonce en son article 35 que " I'activité de I'entreprise est poursuivie pendant la
période d'observation".

Ce qui est compréhensible si I'on sait que le redressement a pour but le sauvetage de
I’entreprise, il est donc normal que la continuation d’activité soit automatique.

I1 s'y ajoute que le redressement de I'entreprise, ne serait-ce que celui d'une unité
économique, n'est concrétement envisageable que si I'exploitation se poursuit. Une
rupture dans l'activité, s'agissant notamment d'une entreprise fragile serait donc un
obstacle insurmontable a toute mesure de sauvetage™.

La regle est donc désormais la poursuite de plein droit de 1'activité de 1'entreprise en droit
OHADA. Au surplus, l'article 112 de ' AUPC Yy relatif ne la soumet a aucune autorisation
préalable, elle intervient de plein droit a l'ouverture de la procédure de redressement
judiciaire.

Il en est ainsi car l'intérét de l'entreprise postule méme une continuation de I'activité.
Cella est d'autant plus acceptable, si 1'on sait que I'entreprise fonctionne, et est
susceptible de se redresser sinon le tribunal aurait immédiatement prononcé la liquidation.
De ce fait il serait absurde d'arréter I'entreprise pour ensuite lui faire reprendre ses
activités. Il s'y ajoute qu'une telle interruption risquerait d'entrainer une disparition de
clientele, généralement sensible a la permanence du fonds du commerce. De méme qu'elle
serait mal supportée par les salaries contraints au chdmage temporaire.

Ainsi donc du point de vue de I'entreprise, 1'exploitation doit non seulement continuer,
mais elle doit continuer dans des conditions aussi proches que celles qui existaient avant
le jugement d'ouverture®'.

La regle de poursuite de plein droit de 'activité de l'entreprise apparait ainsi comme un
moyen indispensable d'assurer le redressement de I'entreprise, et montre ainsi une fois de

30 Corinne Saint Alary Houin, "Droit des entreprises en difficulté, 6éme éd., Montchrestien, 2009, n°540

31 Corinne Saint Alary Houin " Droit des entreprises en difficulté", op.cit
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plus que l'objectif de sauvetage des entreprises en difficulté reste de mise en droit
OHADA.

En s'y penchant de prés, on constate alors que le Iégislateur du droit uniforme s'est
résolument engagé dans un objectif de sauver celle-ci, méme lorsqu'elle est en état de
cessation des paiements, mais que son redressement reste une possibilité.

Cependant il faut signaler que cette poursuite n'est pas laissée a la libre disposition du
débiteur. Elle se fait sous certaines conditions qu'il convient de respecter sous peine de
sanctions.

b) Une mesure assouplie par une gestion controlée de l'activité
La poursuite de plein droit de l'activité, en période de cessation des paiements n'est pas
sans conséquence sur la situation du débiteur. Elle n'est pas laissée a la seule volonté du
débiteur et se fait sous le contrdle vigilent du juge-commissaire et de son représentant
qu'est le syndic*.
La poursuite de l'activité de l'entreprise, étant de mise alors que l'entreprise est en état de
cassation des paiements, c'est a dire que son actif disponible ne peut plus faire fac a son
passif exigible; Il en résulte alors, qu'il s'est agit pour le 1égislateur, d'éviter la dilapidation
de 'entreprise ainsi que le dépérissement de son patrimoine.

C'est ainsi que durant la procédure de redressement judiciaire, le débiteur étant dessaisi,
la poursuite de I'activité se fait avec l'assistance du syndic. A cette fin I'article 112 relatif
a la poursuite de I'activité énonce que l'activité est continuée avec l'assistance du syndic
pour une durée indéterminée.

Le fondement de cette assistance se retrouve déja dans l'article 52 de I'AUPC qui énonce
que " la décision qui prononce le redressement judiciaire emporte de plein droit, a partir
de sa date jusqu'a I'homologation du concordat ou la conversion du redressement
judiciaire en liquidation des biens, assistance obligatoire du débiteur pour tout acte
concernant I'administration et la disposition de ses biens sous peine d'inopposabilité de
ces actes".

L’assistance signifie que tous les actes importants requierent le concours du débiteur et du
syndic. Par contre, chacun d’eux peut faire des actes conservatoires. De plus, le syndic
peut se faire autoriser par le juge-commissaire a agir seul si le débiteur ou les dirigeants
refusent de faire un acte nécessaire a la sauvegarde du patrimoine du débiteur.

En sens inverse, le débiteur ou les contrdleurs peuvent contraindre le syndic a accorder
son assistance pour accomplir des actes d’administration ou de disposition par décision du
juge-commissaire. Enfin, méme en cas d’accord du syndic et du débiteur, une autorisation
du juge-commissaire est nécessaire pour les actes susceptibles de compromettre la survie
de I’entreprise tels que la vente des immeubles ou de certaines immobilisations tels que
par exemple les machines.

C'est donc dire que le principe de la continuation n'est pas absolu. En effet le 1égislateur
I'encadre et le soumet a certaines conditions.

32 Le syndic et le juge-commissaire constituent les principaux organes de la procédure de redressement
judiciaire. Ils sont nommés conformément a l'article 35 de 'AUPC par le jugement d'ouverture de la
procédure
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Ainsi selon toujours l'article 112 précité, le syndic doit a la fin de chaque période fixé par
le juge-commissaire et au moins tous les trois mois, communiquer les résultats de
'exploitation a celui-ci et au représentant du Ministere public.

De méme qu'il indique le montant des derniers déposés. Ces derniers sont déposés
conformément a l'article 45 sur un compte spécial ouvert a cet effet et destiné a recevoir
les fonds recueillis par le syndic quelle qu'en soit la provenance.

L'idée est donc d'éviter toute malversation au cours de la poursuite et de rendre aussi
transparent soit peu, celle-ci. De méme qu'il permet d'informer les intéresses a la
procédure des résultats de I'exploitation, de la situation de la trésorerie de la capacité
prévisible de I'entreprise a faire face aux dettes nées apres le jugement d'ouverture.

Au surplus cette poursuite n'est pas acquise, et le 1égislateur a prévu qu'il est possible d'y
mettre fin a tout moment. C'est ainsi que l'article 112 alinéa 3 prévoit que le juge-
commissaire peut mettre un terme a la continuation de I'activité apres avoir entendu le
syndic et au besoin les créanciers et les contrdleurs qui en feraient la demande.

C'est donc dire que 1'arrét de la poursuite reste une possibilité, et peut émaner sur une
décision d'office du juge-commissaire ou a la demande des créanciers ou des controleurs.
Une telle situation peut se produire lorsque notamment, la poursuite s'est révélée étre un
désastre, en aggravant la situation de I'entreprise alourdissant ainsi son passif.

L'objectif de la poursuite, dans les procédures de sauvegarde, n'est donc pas de pérenniser
une situation sans issue. Il apparait tout simplement comme un moyen de continuer
l'exploitation dans un objectif de sauvetage de l'entreprise. Néanmoins il reste qu'elle peut
mener vers le prononcé directe d'une liquidation lorsqu'elle s'avérer étre un désastre,
avant méme 1'adoption de tout plan de sauvetage conformément a l'article 112 alinéa 3 et
4 de 'AUPC.

En définitive il faut signaler que les conditions de 1'article 112 ne sont pas les seules
auxquelles est soumis le débiteur en difficulté.

En effet celui-ci est également tenu dans le cadre de cette poursuite d'activité, de respecter
toutes les interdictions et restrictions édictées a son égard, et étudiées ci-dessus.

I1 s'y ajoute également que les dirigeants de I'entreprise, peuvent étre écartés dans le cadre
de cette poursuite d'activité. Et dans le cas ou ils y seront associés, le juge-commissaire
sur requéte du syndic fixe les modalités de leur participation.

Il en résulte alors que dans un souci de protection de l'activité de l'entreprise, le
législateur a édicté la continuation de l'activité celle-ci, méme en l'existence de cessation
des paiements, mais I'a du reste encadré afin d'éviter tout dérapage.

A cote de ces multiples mesures prévues, en attendant 'accord de sauvetage de
l'entreprise, le législateur OHADA a également mis a la charge du débiteur difficulté,
une obligation unique en son genre lui permettant d'assurer définitivement son
redressement et de son activité: il s'agit du concordat.

Section II: L'impératif pesant sur le débiteur en difficulté relativement a la
préservation de l'activité de I'entreprise

Afin d'assurer sa survie, le débiteur en difficulté ne peut atteindre 1'objectif de
redressement et partant la sauvegarde de son activité que s'il propose un concordat sérieux
(Paragraphe I); celui-ci ne peut avoir I'efficacité voulu qu'avec l'intervention du juge qui
I'homologue en lui conférant ainsi un caractére officiel et obligatoire (Paragraphe II).
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Paragraphe I: L.'obligation de proposer un concordat sérieux

Dans les procédures de sauvegarde que ce soit aussi bien en réglement préventif qu'en
redressement judiciaire, le débiteur est soumis a l'obligation unique de soumettre au juge
des propositions concordataires sérieuses susceptibles d'assurer le redressement de
I'entreprise (A). Du reste 1'élaboration de ce concordat differe selon les procédures
ouvertes, d’ou l'intérét de s'y attarder (B).

A) L'exigent caractére sérieux du concordat: une condition de réalisation de
I'objectif de redressement

Le concordat est un plan de redressement au moyen d'une proposition de paiement
échelonné de la part du débiteur.
Le concordat, qu'il s'agit de celui préventif ou de redressement, doit présenter certains
caracteres, pour €tre considéré comme pouvant étre admis au titre d'un sauvetage de
l'entreprise. Son caractere sérieux, étant celui que répute, le plus le 1égislateur
communautaire, afin d'assurer la sauvegarde de I'entreprise (a); il en est ainsi car ce
sérieux dans les propositions concordataires, constitue dans ce cadre, un outil
d'appréciation de la volonté du débiteur quant au redressement de son entreprise (b).

a) La proposition d'offres réalisables
Le concordat constitue la clef de voiite des procédures destinée a éviter la disparition de
l'entreprise. D’apres les termes méme du législateur, il est le moyen mis a la disposition
du débiteur pour, d’une part, lui permettre d’ "éviter la cessation des paiements ou la
cessation d’activité", d’autre part de favoriser "’apurement de son passif "*.

C'est ainsi que le 1égislateur OHADA met a la charge des entreprises en difficulté,
l'obligation de proposer un concordat sérieux, ou a tout le moins de faire des offres
concordataires susceptible d'assurer leur redressement. Le législateur subordonne ainsi
le sauvetage des entreprises au dépot obligatoire d'une proposition de concordat.

Dans ces procédures, cette obligation est érigée en une régle obligatoire, pour toutes les
entreprises désirant, assurer leur redressement. Cependant il ne s'agit pas, au titre de
propositions concordataires, de faire de simples propositions irréalistes, alléchantes,
voire irréalisables pour étre admis au titre des dites procédures.

I1 ne peut étre réduit en de simples bonnes intentions aussi bienvenues, soient-elles.

I1 doit consister en des mesures concretes, souvent pénibles, mais capables d'assurer la
sauvegarde de 'entreprise et I'apurement de son passif, dans les meilleurs conditions et
délais.

Le concordat sérieux est donc, celui qui, tout en préservant l'entreprise et en permettant
son assainissement, assure le paiement des créanciers dans des conditions acceptables™.
I1 en est ainsi lorsque le débiteur a fait des propositions réalisables, lorsqu'il comporte de
sérieuses perspectives de redressement de nature a permettre le redressement de
l'entreprise ainsi que le paiement des créanciers.

33 Voire article 2 de 'AUPC

34 Filigua Michel Sawadogo, Présentation de I’acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d'apurement du passif adopte le 10 avril 1998, www.ohada.com
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De ce fait dans la procédure de réglement préventif, pour rappel le dépot de la proposition
de concordat est requis a peine de nullité de la requéte du débiteur voulant étre admis en
réglement préventif*. L'obligation de proposer un concordat sérieux dans cette procédure
résulte des dispositions de I'article 7 qui combinées avec celles de l'articlel5, font
obligation, au de la du débiteur, au juge de refuser I'admission dudit débiteur en
réglement préventif toutes les fois qu'il a été établi que celui-ci n'a pas déposé de
concordat ou n'a fait de propositions concordataires sérieuses.

A cet effet la jurisprudence communautaire est intransigeante sur la question. Ainsi a titre
d'exemples, une Cour d’appel a annulé I’ordonnance de suspension des poursuites
individuelles dont bénéficiait une société, dans le cadre d’une procédure de reglement
préventif, aprés avoir constaté que plus de dix mois apres 1’obtention de ladite
ordonnance la société n'établit, ni ne déclare méme pas avoir déposé une quelconque offre
de concordat préventif, et n'a, en outre, accompli aucune des diligences et formalités
prévues a sa charge par 1'Acte uniforme*. On peut ajouter a cette décision, une autre d'un
tribunal de TGI, qui a prononcé la liquidation des biens d’une entreprise qui, tout en
sollicitant le bénéfice d’un réglement préventif, ne propose pas un concordat sérieux et ne
présente pas de réelles perspectives de redressement”.

Une telle obligation est compréhensible, car le succés d’un traitement préventif par cet
instrument dépendra, non seulement, du débiteur, mais également de sa prise de
conscience suffisamment rapide de ses difficultés®®. Le concorda préventif permet ainsi
d'assurer une résorption rapide et anticipée des difficultés auxquels est confronté
l'entreprise™®.

En son absence il n'y a d'autre issue pour le juge que de prononcer le redressement
judiciaire ou la liquidation des biens, conformément a l'article 15-1 de ' AUPC, ce qui
aurait pu étre évité par une intervention sérieuse et précoce a travers le dit concordat.

Dans le cadre du redressement judicaire, également, la méme obligation est reconduite
pour les entreprises en état de cessation des paiements.

A cet effet les articles 27, 28, et 29 font obligation au débiteur de déposer une proposition
de concordat sérieux dans les conditions et délais prévus. En effet par le biais des
propositions qui y sont faites, l'entreprise pourrait, en toute succes atteindre l'objectif de

35 Voire article 7 de I'AUPC

36 CA, Abidjan, arrét n° 383 du 1 avril 2005, D.L.H. NORDISK ¢/ HAIDAR BOIS EXOTIQUE.,
Ohadata J- 07-35.

37 TGI, Ouagadougou, Jugement n° 100 du 24 janvier 2001, Ets. KORGO, Ohadata J-04-182: Prononcé de
la liquidation des biens d’un débiteur qui ne propose pas un concordat séricux et ne présente pas de réelles
perspectives de redressement : "Attendu en effet que la proposition de concordat, pour étre sérieux et
gagner la conviction du tribunal ne doit pas consister en des perspectives bien évaluées mais plutdt en des
mesures concretes et des propositions réelles tout aussi bien quant au personnel qu'aux ressources et a des
remises des créanciers et délais obtenus en vue de redémarrer l'activité et apurer collectivement le passif.

38 Philippe Roussel-Galle, "OHADA et difficultés des entreprises, Etude critique des conditions et effets
de I’ouverture de la procédure de réglement préventif", RJ. Com., fév. 2001, n° 40, p. 69.

39 Kokou Serge Evelamenou. Le concordat préventif en droit Ohada. , thése de doctorat., Université Paris-
Est; Université de Lomé, 2012, https://tel.archives-ouvertes.fr
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redressement. Il s'y ajoute également qu'en I'état de cessation des paiements, la
proposition d'un concordat sérieux apparait comme le critére du choix entre le
redressement judiciaire et la liquidation des biens.

En effet a 1'état actuel du droit positif africain, en 1'existence d'une cessation des
paiements avérée, il n'est plus pris en compte dans le choix de la procédure a adopter par
le juge, le comportement de l'intéresse, mais plutot I'existence d'un concordat sérieux ou
non.

Cette exigence résulte des termes de l'article 33 de I'AUPC qui font obligation au juge de
prononcer le redressement judicaire s'il lui apparait que le débiteur a proposé un
concordat sérieux; dans le cas contraire il prononce la liquidation des biens.

Au surplus l'article 33 nouveau, plus soucieux que jamais de la sauvegarde de l'activité de
l'entreprise, permet en I'absence de réelles perspectives de redressement, que le concordat
prévoit, tout au moins, une cession globale de I'entreprise.

Ceci montre, le caractére combien important, que le législateur accorde a un tel projet
pour justifier la décision du juge, quant au sort de 1'entreprise®.

Aujourd'hui le l1égislateur communautaire, semble plus que jamais, lui donner
d'importance, en l'assortissant d'une variété de mesures. Ceci dans un objectif d'assurer la
sauvegarde de l'activité économique et de réduire autant que ce peut les sanctions d'une
conversion de procédure dues a un défaut de proposition de concordat, ou de son retrait*.

Le concordat apparat ainsi, comme le moyen de survie des entreprises en difficulté, dans
les procédures destinées a la sauvegarde de 'entreprise et de son activité. Il constitue
¢galement un moyen d'appréciation de la volonté du débiteur quant au redressement de
son entreprise, d’ou 'intérét d'étudier également son contenu.

b) Le contenu du concordat susceptible d'assurer la sauvegarde de I'activite
Le concordat est considéré comme un document qui comporte I'ensemble des mesures de
redressement envisagées par le débiteur. Mais plus qu'un simple document de procédure,
il est considéré comme un plan de redressement qui doit s'intégrer dans la gestion de
l'entreprise®.
Pour pouvoir assurer la survie et le sauvetage de 1'entreprise, le concordat doit €tre
sérieux. Dans les procédures de sauvegarde, le concordat sérieux est celui qui répond aux
conditions des articles 7 et 27 de ' AUPC, dont celles nouvelles, en ont complété le
contenu.

Aux termes de ces articles le concordat peut contenir notamment:

40 Un auteur a cependant critiqué le fait que le 1égislateur subordonne ce choix, a la proposition d'un
concordat sérieux ou non, plutot qu'en référence a une situation irrémédiablement compromise. Cependant
nous pensons que le critére précité parait étre le plus indiqué, en ce sens qu'elle constitue un moyen
d'appréciation de la volonté du débiteur de redresser son entreprise ou non. Il s'y ajoute qu'en état de
cassation des paiements, la situation est en tout état de cause irrémédiablement compromise ( le seul critére
qui reste a ce stade, est celui-ci de son caractére récent ou non) , il n'y a donc pas intérét a s'y référer une
fois de plus pour décider du sort de 'entreprise. Voire Filiga Michel Sawadogo, obs. sous art. 33, AUPC in,
OHADA, précité

41 Les dispositions nouvelles prévoient une variété importante de mesures que peut contenir le concordat
afin de sauver l'activité de l'entreprise. Le 1égislateur cherche ainsi, a tout point de vue, a faciliter les
moyens de son élaboration et d'éviter que les entreprises ne puissent pas étre en mesure d'en proposer.

42 Paul Kane Ebanga "La nature juridique du concordat de redressement judiciaire dans le droit des affaires
Ohada"., Juridis, n°50, p.109, Ohadata D-08-23
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- des modalités de continuation de l'entreprise avec notamment des demandes de
délais et remises; des cessions partielles d'actifs ou cession d'entreprises, de la de
location-gérance d'une branche d'activité ou de la totalité de l'entreprise, de la
cession ou de la location-gérance d'une partie ou de la totalité de l'entreprise;

- l'ensemble des engagements relatives a 1'exécution du concordat et nécessaires au
redressement de l'entreprise ainsi que les personnes y ayant souscrits;

- des modalités de refinancement de 1'entreprise et du réglement du passif né
antérieurement a I'ouverture des procédures et les garanties fournies pour en
assurer I'exécution, ces engagements pouvant prendre diverse formes telle que la
souscription a une augmentation du capital par les anciens associe ou par de
nouveaux notamment par conversion des créances en titres donnant acces capital,
des apports en trésorerie sous forme de nouveaux biens ou services, I'ouverture de
crédits par les établissements bancaires ou financiers;

- Des perspectives d'emploi ainsi que des licenciements pour motif économique
conformément aux dispositions relatives au droit du travail;

- des mesures relatives au remplacement de dirigeants.

Au regard des mesures énoncées et comme déja explicité le concordat semble ainsi viser
essentiellement la continuation de 1'activité de 'entreprise débitrice.

Ainsi devrait-il pouvoir indiquer, les différentes mesures qui vont étre prises par le
débiteur pour permettre a I'entreprise de surmonter ses difficultés. Ainsi a titre d'exemple
le débiteur peut, entre autres, s'engager a augmenter son capital, a vendre certains actifs
improductifs, a cesser certaines activités jugées non-rentables, a procéder a des
licenciements qui s'opéreront dans les conditions de droit commun.

L'objectif de redressement de I'entreprise et de protection de l'activité apparait donc, une
fois de plus, comme la priorité du législateur communautaire.

Ceci est salutaire, en ce sens que le 1égislateur a compris que l'apurement total et intégral
du passif ne pouvait se réaliser de maniére approprié et efficace que dans le cadre d'une
continuation de I'entreprise; d’ou I'existence a foison, dans le nouvel Acte uniforme, de
dispositions prévoyant des modalités de plus en plus variées, susceptibles d'assurer le
maintien de cette activité.

A l'inverse, le débiteur devrait pouvoir éviter tout échec de I'accord, parce que les
créanciers ne veulent pas accepter les conditions offertes par lui. Il en est ainsi lorsque les
propositions du débiteur exigent des sacrifices trop importants pour les créanciers, un
plan peu crédible, de mauvaises conditions juridiques, ou simplement parce que le marché
est tellement dégradé que l'entreprise n'est plus a méme de demeurer compétitive.

Ainsi en I'absence d'un contenu fiable ou du caractére irréalisable du concordat, pouvant

conduire a son rejet, le tribunal n'aura d'autre alternative que d'ouvrir d’office ou sur
requéte du ministere public une procédure de redressement judiciaire; ou méme de

24



liquidation des biens s’il estime que la situation du débiteur est irrémédiablement
compromise, en 1'absence bien entendu d'un dépot de bilan par le débiteur®.

Cependant ces cas d'échec devraient étre réduits avec l'application du nouvel Acte
uniforme. En effet les dispositions de celui-ci prévoient des solutions complémentaires,
dans le cas ou le concordat aurait des difficultés a étre accepte par les créanciers.

C'est ainsi que dans le cadre du réglement préventif, l'article 15 nouveau énonce qu'au
cas ou les créanciers auraient refusé de consentir des délais ou remises, le président de la
juridiction compétente fait ses bons office entre ces créanciers et le débiteur™.

Il convient a présent de s'attarder sur 1'élaboration d'un tel accord dont la nature est,
semble t-il, aprement discutée en doctrine.

B) L'élaboration du concordat dans les procédures de sauvegarde d'activite
Dans les procédures de sauvegarde, le concordat est établi différemment selon les
procédures. En réglement préventif il est établi a la suite des différents accords conclus
par le débiteur avec chacun de ses créanciers (a) alors qu'en procédure de redressement
judicaire, il fait 'objet d'un vote (b); d’ou l'intérét de I'étude de leurs €élaborations
respectives.

a) La conclusion du concordat de réglement préventif
Il convient de préciser qu'en procédure de réglement préventif, le concordat prend le nom
de concordat préventif.

Au sens de 1’ Acte Uniforme, ce type de concordat est un accord conclu entre le débiteur
et ses créanciers, destiné "a éviter la cessation des paiements ou la cessation d’activité de
I’entreprise®™. Le concordat préventif requiert que le débiteur parvienne avec chacun des
créanciers a un accord sur les délais ou les remises qu’il consent. Tel ou tel créancier peut
donc refuser tout délai et/ou toute remise, sans que cela empéche la formation du
concordat®. Tl en résulte que le débiteur n'a pas besoin de réunir I’ensemble des créanciers
et de leur faire voter ses propositions; I'accord de tous ses créanciers n'étant pas requis
pour la conclusion du concordat préventif. D’ailleurs, ’article 15-2, AUPC, précise
expressément que "les délais et remises consentis par les créanciers peuvent étre
différents".

A cet effet I’ Acte uniforme ne précise pas la maniére dont le débiteur entre en relation
avec les créanciers: il n’y a ici rien du formalisme des procédures collectives, donc pas de
convocation en assemblée.

43 Voire. not. Tribunal régional hors classe de Dakar, Jugement n° 1538 du 8 aoiit 2000, Ohadata J-04-

342 : Ainsi doit étre déclarée en liquidation des biens, la société qui, a la suite d'une ordonnance de
suspension des poursuites individuelles, se trouve en état de cessation des paiements et ne présente pas de
propositions concordataires. V. aussi TGI, Ouagadougou, Jugement n° 20 du 29 janvier 2003, Ohadata J-04-
188 ; TGI, Ouagadougou, jugement du 25 mai 2004, Revue burkinabé de droit, n° 45, note Prof. F. M.
Sawadogo, Ohadata J-05-249.

44 Voire art 15 nouveau de I'AUPC

45 Voire article 2 précité

46 Filiga Michel Sawadogo, OHADA, "Droit des entreprises en difficulté", Bruylant, 2002, p. 70, n°® 78.
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Il appartient donc au débiteur en difficulté qui veut éviter I’ouverture de la procédure de
redressement judiciaire de prendre I’initiative de contacter ses créanciers. On estime
qu’une lettre peut étre envoyée aux fournisseurs les plus importants, ou aux créanciers
qu’il a décidé d’appeler, leur indiquant qu’un réglement préventif est demandé. Ceux qui
acceptent de participer a l'accord recevront davantage d’informations, les propositions
formulées par le débiteur dans 1'offre de concordat pouvant a ce stade servir de base aux
futures négociations®’.

Cependant il reste que, la tenue d'une réunion bien que n'étant pas prévu par le législateur,
peut s'avérer utile. Ainsi il peut étre procédé a la tenue de celle-ci, entre le débiteur et ses
créanciers en présence de I’expert. Ce sera de ce fait, 1’occasion pour le chef d’entreprise
d’expliquer sa situation aux créanciers, leur indiquant que celle-ci peut étre sauvée si des
sacrifices lui sont consentis, tout en avangant les conséquences de 1’ouverture d’une
procédure collective. Il pourra aussi recueillir les avis des créanciers ainsi que, le cas
échéant, leur accord méme de principe sur ses propositions.

En effet ceci permettra d’éviter le risque de voir se développer plusieurs négociations
indépendantes, certains créanciers accordant beaucoup plus de facilités que d’autres. Il est
donc indispensable que tous les créanciers désignés disposent de la méme information, de
sorte que si certains créanciers se montrent plus généreux que d’autres, qu’ils le fassent
en toute connaissance de cause.

L’information des créanciers est donc importante en ce sens qu’ils doivent pouvoir
mesurer la fiabilité économique de la solution qui leur est proposée, avant de s’engager.
Ils doivent, pour cela, connaitre les mesures de redressement proposées par le débiteur,
I’étendue approximative du passif, et les propositions de délais et remises avancées par le
débiteur™®.

Dans cet ordre d'idée le 1égislateur semble aujourd'hui régler indirectement la question,
puisque les créanciers sont associés a la procédure de réglement préventive, dés les
premiéres heures, avec une saisine du juge, par une requéte conjointe du débiteur et de ses
créanciers®.

Le concordat apparait ainsi dans cette, procédure comme la somme des accords conclus
avec les différents créanciers.
Reste maintenant a s'intéresser a 1'élaboration du concordat de redressement judicaire.

b) Le vote du concordat de redressement judiciaire
Comme ci-dessus énoncé, ce concordat prend le nom de concordat de redressement
Contrairement a celui préventif, qui est un accord librement conclu par le débiteur et ses
créanciers, celui de redressement requiert qu'il soit voté par I'ensemble des créanciers.
Il a la particularité ainsi de dépendre du bon vouloir des créanciers de l'entreprise. Ce qui,
a tout point de vue, limite son efficacité dans la mise en ceuvre de I'objectif de sauvetage
de I'entreprise. Et le législateur dans ses nouvelles reformes est reste muet sur la question.

477 Kokou Serge Evelamenou. Le concordat préventif en droit Ohada., précité
48Cette information peut s'avérer nécessaire notamment quant aux éventuels sacrifices consentis par les

créanciers. Et il est vrai qu'une inégalité entre les sacrifices n’est pas considérée comme illégale, mais il
reste qu'un niveau d'information équitable n'est pas aussi a négliger.

49 Voire art 6 al 1 nouveau de I'AUPC
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I1 peut donc étre sujet a discussion; mais reste quand méme acceptable si I'on sait que
I'apurement du passif reste une réalité que ne peut nier les procédures de sauvegarde.
Ainsi un auteur a-t-il fait remarquer pertinemment qu' "en dépit de la priorité accordée a
la continuation de l'activité, les droits des créanciers demeurent une réelle préoccupation,
(..). Le réglement des créanciers est sous-jacent a la pérennité de I'entreprise et ne peut
étre occulté".

Un autre auteur d'affirmer que "le concordat de redressement a pour fondement
classique, apparemment toujours valable dans 1'Acte uniforme, le remboursement des
créanciers dans les meilleurs conditions possibles...." Cependant "il y a lieu de souligner
que le sauvetage de I'entreprise est devenu prépondérant dans la pratique judiciaire
africaine et il n'est pas négligé par I'Acte uniforme, loin s'en faut"*'.

Ces réflexions réconfortent 1'idée de conciliation de deux objectifs assez contraires a
savoir le sauvetage de I'entreprise et le paiement des créanciers. Ce qui explique, par
ailleurs la place prépondérante des créanciers dans cette procédure, et leur intervention
inéluctable dans le processus d'adoption du concordat de redressement.

Le concordat de redressement est défini comme une convention conclu entre le débiteur
et ses créanciers chirographaires et privilégiés™.

Pour rappel, le vote du concordat de redressement a lieu, conformément aux articles 122
et suivants de ' AUPC?, aprés la vérification des créances, qui constitue le préalable a
l'obtention de la qualité nécessaire pour prendre part au vote. L'autre préalable consiste a
vérifier si le débiteur ou les dirigeants de la personne morale qui doivent 1I’exécuter ne
sont pas sous le coup d’une banqueroute ou de la faillite personnelle, ces derniers doivent
par ailleurs y assister obligatoirement conformément a I'article 123 al 4 nouveau de
I'AUPC.

A cet effet, quinze jours apres 1’expiration du délai prévu par la loi pour faire réclamation,
le président de la juridiction compétente, sur saisine du juge-commissaire, convoque les
créanciers a une assemblée chargée de voter le concordat.

Sont convoqués tous les créanciers dont la créance a été admise. Il en est ainsi par
exemple des créanciers chirographaires (article 122), des créanciers dont la slireté est
contestés qui y sont admis a titre chirographaire (article 123), des créanciers munis d’une
stireté réelle spéciale, quand bien méme, ils n’ont pas fait la déclaration prévue a I’article
120 de 'AUPC*. La convocation se fait individuellement. Il y est joint un état dressé par
le syndic et indiquant l'actif et le passif du débiteur, les propositions concordataires, les
garanties, 1'avis des contréleurs ainsi que de la réponse des créanciers munis de stretés
réelles aux propositions concordataires.

50 Paul Kane Ebanga " La nature juridique du concordat de redressement judiciaire dans le droit des
affaires OHADA". Juridis, n°50, p.109., Ohadata D-08-23

51 Filiga Michel Sawadogo, "Droit des entreprises en difficulté", op. cit
52 Yves Guyon, "Droit des affaires", Tome 2, Sed., Economica, 1995

53 La procédure ainsi que les conditions de vote du concordat sont réglementées a travers les articles 122
et suivants de I'AUPC

54 Voire article 120 de 'AUPC qui renvoie dans une certaine mesure a l'article 119
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Le vote du concordat est acquis s’il obtient la majorité en nombre des créanciers
représentant 50 % des créances en sommes. Si une seule des majorités seulement est
acquise, le vote est reporté sous huitaine mais il ne concernera que la majorité non
acquise. Si aucune des majorités n’est acquise ou si la majorité manquante n’est pas
obtenue, il n’y a pas de concordat. Si les deux majorités sont acquises, le concordat est
valable.

Cependant il reste a souligner que I’AUPC a prévu une solution dérogatoire, en présence
de propositions concordataires ne comportant pas de demandes de remises ni de
demandes de délais supérieur a deux ans. Dans ce cadre, il est institué un concordat
simplifi¢ qui ne fait pas appel a I’accord des créanciers et ne donne donc pas lieu a la
tenue d'une assemblée concordataire.

Une fois adopté, le concordat est soumis a I’homologation de la juridiction compétente,
ce qui lui garantit une grande efficacité quant a 1'objectif poursuivi.

Paragraphe I1: L.a nécessaire homologation du concordat par le juge

Le concordat une fois adopté, ne produit pleine efficacité que s'il est 'homologué par le
juge (A). Celui-ci procede également a son appréciation avant de prononcer la décision
d'homologation (B).

A) Le régime de I'homologation du concordat
Il s'agira, principalement ici, de montrer les conditions de I'homologation des concordats
préventif et de redressement (a); ainsi que les effets qu'elle produit sur la situation
postérieure du débiteur en difficulté (b).

a) Les conditions de I'homologation
L'homologation est l'approbation judiciaire a laquelle la loi subordonne certains actes et
qui, supposant du juge un contrdle d'opportunité, confere a 1'acte homologué, la force
exécutoire d'une décision de justice®. Elle est un acte "normateur et perfecteur”. Elle est
"un acte normateur" en ce sens qu'elle assure la reconnaissance d'un acte par l'autorité
publique, et "perfecteur" en ce sens qu'elle se greffe sur un acte préexistant, soit pour lui
faire produire des effets, soit pour les renforcer™®. L'homologation apparait ainsi comme le
moyen permettant au concordat de produire ses pleins effets.

Les conditions de I'homologation sont prévues dans toutes les deux procédures et visent a
mettre la pression sur le débiteur afin d'atteindre les objectifs escomptés.

L'homologation du concordat est faite par la juridiction compétente ayant ouvert la
procédure de reglement préventif ou de redressement judiciaire.

Elle est subordonnée aux possibilités de redressement qu'il offre au débiteur, ainsi que par
le respect des régles qui gouvernent les dites procédures. A cet effet homologation n'est de
mise que lorsque les conditions requises par les articles 15 et 127 de I'AUPCAP sont
réunies.

En conséquence, le concordat est homologué:

55 H- Kuassi Deckon, "Refus d'homologation, homologation et concordat", Revue Togolaise des Sciences
Juridiques n°5- Janvier- Décembre 2013, p.8, Ohadata D-14-22., p2.

56 Mayatta-N-Mbaye, "Réflexions sur la modification du concordat préventif en droit OHADA", Rec.
Penant, n°870, janv-mars 2010, n°6, p.4., Ohadata-D-09-40.
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- Siles conditions de validité sont réunies: il en est ainsi des conditions de fond et
de forme de validité de toute convention, notamment de celles prévues par 1'Acte
uniforme, tel que par exemple la condition de majorité prévue en matiere de
concordat de redressement;

- Si aucun motif tiré de I'intérét collectif ou de I'ordre public ne parait de nature a
empécher le concordat; il en est ainsi du motif tiré¢ de 1'intérét des créanciers et /
ou de l'intérét public;

- sile concordat offre de sérieuses possibilités de redressement de I'entreprise de
réglement du passif et de garanties suffisantes d'exécution;

- sien cas de concordat préventif les délais consentis n'excédent pas trois ans pour
I'ensemble des créanciers et un an pour les créances de salaires

- sien cas de concordat de redressement d'une personne morale, que la direction de
celle-ci ne soit plus assurée par les dirigeants dont le remplacement a été proposé
dans les offres concordataire ou par le syndic ou contre lesquels ont été
prononcées soit la faillite personnelle, soit l'interdiction de gérer de diriger ou
d'administrer une entreprise commerciale.

Enfin précisons que I'homologation ne peut valider les avantages particuliers tels que
ceux consentis a certains créanciers afin d'obtenir leur vote’”. En revanche les priviléges
accordés aux créanciers ayant consenti un bien ou service afin d'assurer la poursuite de
l'activité de l'entreprise ou sa pérennité peuvent étre validés si les conditions sont remplies

A contrario le concordat n'est pas homologué lorsque la situation du débiteur demandeur
au reglement préventif ne reléve d'aucune procédure collective ou qu'il est en état de
cessation des paiements.

De méme dans les deux procédures il est considéré comme non homologué lorsque le
juge rejette le concordat conclu en le débiteur et ses créanciers ou voté par ceux-ci. C'est
donc dire que le juge dispose d'un large pouvoir d'appréciation en la matiére®.

b) L'efficacité du concordat hom