International Multilingual Journal of Science and Technology (IMJST)
ISSN: 2528-9810
Vol. 5 Issue 7, July - 2020

| ’efficacité Du Pacte Commissoire En Droit Des
Sdretés OHADA

MEVA ABOMO Basile Le Grand
Doctorant en Droit Privé a la Faculté des Sciences Juridiques et Politique de I'Université de
Ngaoundéré (Cameroun).
Email : basilelegrandmeva@yahoo.fr

Résumé_ Entré en vigueur le 15 mai 2011,
I’AUS a réformé I'’exécution de I’hypothéque en
consacrant le pacte commissoire comme mode
d’attribution conventionnelle ou judiciaire du bien
hypothéqué. Cette nouvelle voie de réalisation de
I’hypothéque est offerte au choix du créancier
hypothécaire en méme temps que la saisie
immobiliére. Ce mécanisme apparemment simple
et rapide qui devrait susciter la confiance des
investisseurs en rendant [I’hypothéque plus
attractive. Le cadre libéral et les regles de mise en
ceuvre des modes de réalisation de I’hypothéque
tendent a cette fin. Néanmoins, cette réforme
souléve des questions de fond et d’ordre
technique qui offrent d’intéressantes perspectives
de réflexion.
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INTRODUCTION

Traitant du dynamisme du Droit, Jean Louis BERGEL
affirme que :

« Le droit ne saurait ignorer les réalités vivantes et
constamment évolutives, et ne peut pas comporter un stock
complet de concepts prédéterminés (...). Car des concepts
émergents se dégagent par [’observation des situations, des
phénomenes, des pratiques en émersion que [’on éléve a un
niveau d’abstraction et de généralité suffisant pour les
conceptualiser (...). Leur insertion dans [’appareil
colnceptuel du droit est, au contraire, le signe de sa vitalité
».

1. Jusqu’en mai 2011 , la saisie immobiliére a été
le seul mode de réalisation de I’hypothéque prévu par
I’Acte Uniforme portant organisation des Procédures
Simplifiées de Recouvrement et des Voies d’Exécution
(AUPSRVE) en ses articles 246 a 334. Imprimant a la saisie
immobiliére son caractére rigide, I’exclusivité n’a fait que
renforcer les multiples autres défauts de cette voie
d’exécution jugée trop lourde, colteuse, inefficace et
pénalisante pour le crédit.

'BERGEL (J.L), « A la recherche des concepts
émergents en droit », Recueil Dalloz, 2012 p. 439-
440.

2. 1l s'est avéré que le niveau des impayés a atteint
un seuil trés important au niveau des établissements de
crédit dans l'espace OHADA qu'il  convenait
impérativement de réduire afin de leur permettre de jouer
pleinement leur r6le en matiére d'octroi de crédit. Ainsi, si
dans le but de se prémunir contre le risque d'insolvabilité et
d'impécuniosité de son débiteur, le créancier exigeait a la
conclusion du contrat, la mise en ceuvre des garanties
conventionnelles ou légales, plus d'efficacité devait étre
donnée a la mise en ceuvre de ces garanties pour assurer a
terme, I'exécution de I'obligation principale du débiteur.

3. Dans le but de créer un environnement juridique
sécurisé qui stimule l'investissement et le crédit, le
législateur OHADA a introduit le pacte commissoire qui a
constitué a 1’évidence, I’'une des innovations majeures du
nouvel Acte uniforme sur les sdretés ; entré en vigueur dans
I’ensemble des Etats membres de I’espace OHADA le 15
mai 2011.

4. Selon une lecture littérale de 1’article 199 de
I’AUS, le pacte commissoire est inséré dans la convention
d’hypothéque. Cette derniére n’est pas le seul support du
pacte commissoire. En droit frangais comme en droit
OHADA, la doctrine suggere la souscription du pacte
commissoire postéricurement a 1’hypothéque, par voie
d’avenant. Cet acte viendrait alors modifier la convention
(au sens de negotium) d’hypothéque en y ajoutant les
clauses relatives a [lattribution du bien hypothéqué.
L’avenant présenterait 1’avantage de la souplesse pour les
parties qui pourraient librement décider du moment de la
souscription du pacte si le besoin s’en faisait sentir
postérieurement a la convention d’hypothéque. En toute
hypothése, 1’accord du constituant et du créancier reste
indispensable.

5. L’élaboration du contenu du pacte commissoire
est une étape importante et délicate. C’est 1’occasion pour
les deux parties d’utiliser la liberté qui leur est laissée pour
organiser leurs rapports juridiques. Il s’agit d’anticiper les
difficultés de la mise en ceuvre du pacte. Mais, il est a
craindre que le créancier, investisseur étranger, seul maitre
des techniques de garantie de financement nouvellement
introduites dans 1’espace OHADA, pése de tout son poids
culturel et économique sur la conception et la rédaction du
contenu du pacte commissoire, si le notaire ne maitrise pas
parfaitement les nouveaux modes d’exécution de
I’hypothéque.

6. Dans le silence de la loi et faute de décisions
jurisprudentielles, méme en droit francais, qui auraient été
une précieuse source d’inspiration pour 1’élaboration du
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contenu d’un pacte commissoire, on peut identifier dans
Iarticle 199 de I’AUS les points qui, en raison de leur
caractére sommaire ou imprécis, sont laissés a la discrétion
des parties. Ce besoin de clarté concerne notamment la
défaillance du débiteur, le transfert de la propriété et
I’expertise de I’immeuble hypothéqué.

7. Outre la publicité de I’hypothéque, celle du
pacte commissoire est nécessaire pour sécuriser le droit
reconnu au créancier de choisir ce mode de réalisation de
I’hypothéque. La publicité consiste en une mention ou
inscription du pacte dans les registres et documents tenus
par le service en charge de la conservation fonciére dans
chaque Etat membre de ’OHADA. Le pacte devient alors
opposable aux tiers puisqu’ils peuvent en prendre
connaissance. La publicité du pacte commissoire est donc
une condition de son efficacité.

8. L’Acte uniforme ne ’a pourtant pas envisagée.
Cela ne signifie cependant pas qu’il abandonne la publicité
du pacte commissoire a la discrétion des parties. En effet, la
réglementation de la publicité fonciére ne reléve pas de la
compétence de I’OHADA, insuffisance normative *
reconnue par I’article 195, alinéa ler de I’AUS qui renvoie
au droit national en disposant que « Tout acte
conventionnel ou judiciaire constitutif d’hypotheque doit
étre inscrit conformément aux regles de publicité édictées
par I’Etat Partie ou est situé le bien grevé et prévues a cet
effet » La publicité du pacte commissoire devrait
pareillement étre faite selon le droit interne aux Etats
membres de ’OHADA.

9. Encore faut-il que ce droit existe et soit
accessible. Or, les textes nationaux concernant la publicité
fonciére sont antérieurs a 1’AUS révisé, aucune mesure
n’ayant été prise pour les adapter a ce nouveau texte, alors
que dans le droit frangais ayant inspiré I’AUS, le décret n°
2008-466 du 19 mai 2008° a prévu, dans les bordereaux
hypothécaires, la mention spéciale « de la clause prévoyant
que le créancier hypothécaire impayé deviendra propriétaire
de ’immeuble hypothéqué ». Il est méme surprenant que le
premier texte intervenu depuis ’entrée en vigueur de I’AUS
révisé, a savoir, la loi numéro 2013-01 du 14 janvier 2013
portant code foncier et domanial en République du Bénin*
ait ignoré¢ les deux nouveaux modes d’attribution de
I’hypothéque, alors méme que I’article 206° de ce texte

*Ngoumtsa Anou (G), Droit OHADA et conflits de lois,
LGDJ 2013, n°49.

® Décret n°2008-466 du 19 mai 2008 modifiant le
décret n°55-1350 du 14 octobre 1955 pour
lapplication du décret du 4 janvier 1955 portant
réforme de la publicité fonciére.

* https ://docs.google.com /file/d/0B3YSEdpKv61TUH
M4AVWISQU91cWs/edit ?2usp=sharing.

> L'article 206 de la loi numéro 2013-01 du 14 janvier
2013 portant code foncier et domanial en République
du Bénin énonce : « Le créancier ne peut faire vendre
les immeubles appartenant a son débiteur qu’en
respectant les formalités prescrites par les
dispositions de [l'acte uniforme de l'organisation pour
I'harmonisation en Afrique du droit des affaires
(OHADA) portant organisation des des procédures
simplifiées de recouvrement et de voies d’exécution et

rappelle I’interdiction de la clause de voie parée posée par
article 246 de I’AUPSRVE.

Les pays membres de ’OHADA devraient donc prendre
toutes les dispositions nécessaires a 1’application des deux
nouveaux modes d’attribution de I’hypothéque.

10. Cette nouvelle construction contractuelle, accessoire
du mode de sreté, a en effet pour finalité, le transfert direct
de la propriété du meuble ou de I’immeuble au créancier.
Ce pour le paiement de sa créance. Tout comme une dation
en paiement, il permet au débiteur de voir s’éteindre a la
fois sa dette et la sOreté qui la garantit. De ce fait, le pacte
commissoire est-il efficace dans le contexte économique
africain actuel ? 11 convient donc d’analyser tour a tour, les
conditions de mise en ceuvre (I) et la réalisation du pacte
commissoire (section 1)

I. LES CONDITIONS DE MISE EN CEUVRE DU
PACTE COMMISSOIRE

11. Pour mettre en exergue le pacte commissoire, un
certain nombre de conditions doivent étre remplies. En
effet, le créancier impayé, doit se rassurer de la satisfaction
de non seulement des conditions subjectives (A) mais
également des conditions objectives (B).

A. Les conditions objectives

L’article 199 de I’ Acte uniforme révisé portant organisation
des sdretés, a prévu, tant les conditions relatives a
I’immeuble(1) que celles relatives a I’acte(2)

1. Les conditions relatives a I’immeuble

12. L’usage d’habitation est un obstacle a I’attribution
conventionnelle de I’immeuble. Visant 1’habitation sans en
préciser l’occupant, I’article 199 de I’AUS fait
automatiquement penser a la résidence principale abritant le
débiteur ou le constituant avec les membres de sa famille.
Pourtant, le probleme se pose de savoir si le local occupé
par des personnes autres que le constituant ne devrait pas
étre protégé sur le fondement de ce texte. Deux theses
s’opposent sur la question. L’une® propose de ne protéger
que I’habitation du débiteur ou du tiers constituant. Or, si
telle avait été I’intention du législateur, pourquoi n’a-t-il
pas repris dans l’article 199 la formule de D’article 198
visant expressément la résidence principale du constituant ?
La seconde thése ’ , invoquant 1’adage « ubilex non
distinguit », semble plus convaincante, soutenant que le
législateur ~ aurait  voulu  interdire  1’attribution
conventionnelle de I’immeuble occupé par le constituant ou

du présent code » et que «toute convention contraire
est nulle ».

® FENEON (A),«Le pacte commissoire: une
innovation importante du nouvel Acte uniforme sur les
sOretés », penant n°877, P 426

" BRIZOUA-BI (M), « Les hypothéques », in Le nouvel
acte uniforme portant sur les slretés — La réforme du
droit des slretés de 'OHADA, Lamy Axe Droit,2012 ,
sous la direction de CROCQ (P) , n°449.
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par des tiers occupants du chef du constituant. On peut
néanmoins se demander si les résidences secondaires, lieux
d’habitation temporaire, ne seraient pas elles aussi exclues
du domaine du pacte commissoire.

13. Cette seconde lecture de 1’article 199 de I’AUS,
combinée avec l’article 198, permet de conclure que seuls
les immeubles a usage professionnel peuvent étre attribués
par voie judiciaire ou conventionnelle. Les intéréts
familiaux du constituant sont ainsi sauvegardés car les
immeubles abritant de tels intéréts sont protégés soit au titre
de la résidence principale du constituant (article 198), soit
en vertu de 'usage d’habitation (article 199). C’est une
protection somme toute relative car, la saisie immobiliére
reste applicable a ces immeubles qui n’échappent donc pas
au créancier hypothécaire. Quant aux immeubles servant
d’habitation aux personnes autres que les membres de la
famille du constituant, le pacte étant interdit, ils peuvent
seulement étre saisis ou étre attribués par voie judiciaire.
Un probléme demeure cependant, lorsque I’immeuble est a
usage mixte, en raison de I’affectation partielle a la
résidence du constituant ou a I’habitation des siens et a
I’exercice d’une activité professionnelle, cette situation
étant courante dans les villes africaines. La protection de la
résidence ou du logement pourrait justifier I’extension de
I’interdiction d’attribuer aux immeubles & usage mixte.

2. Les conditions relatives au pacte

14. L’article 199, alinéa 2, de I’AUS pose comme
conditions du transfert de la propriété du bien hypothéqué,
la défaillance du débiteur et sa mise en demeure. En raison
du silence de ce texte sur les conditions de cette défaillance,
les parties peuvent librement y consacrer une clause
spécifique précisant le sens de la défaillance et,
éventuellement, les modalités d’une concertation afin de
remédier a cette défaillance.

15. Les parties au pacte commissoire conviennent
« que le créancier deviendra propriétaire de 1’immeuble
hypothéqué », formule consacrée par ’article 199, alinéa
ler. Pour des raisons pédagogiques et juridiques tenant a la
nouveauté de la technique dans 1’espace OHADA, il serait
utile de reproduire ces dispositions, sans faire référence a
I’expression « pacte commissoire » dénuée de toute utilité
pratique® . Une fois I’objet du pacte énoncé, suivraient alors
les modalités précises de 1’opération, notamment, la date du
transfert, de facon a éviter toute difficulté sur ce point lors
de Dl’exécution du pacte. La clause pourrait également
organiser la notification de la décision du créancier qui
aurait choisi ’attribution conventionnelle et enfin la prise
en charge des frais de transfert.

16. L’article 200 de I’AUS impose I’estimation
de l’immeuble hypothéqué par un expert « désigné
amiablement ou judiciairement ». Pratiqguement, les parties
ont une option lors de la souscription du pacte : désigner
immédiatement 1’expert, reporter cette désignation a la date
d’exécution du pacte, s’en remettre a la désignation qui sera
faite par le juge. Dans les deux premiers cas, I’expertise

8 Bazin-Beust, une analyse du pacte commissoire...
ou prudence est mere de slOreté chez les
financeurs ?, LPA, 19 mai 2011,n°99, P.50, spéc. §
n°28.

peut étre confiée a I’expert qui a évalué I’immeuble pour la
constitution de I’hypothéque. Le choix de I’expertise
amiable implique par ailleurs que les parties s’accordent sur
la définition de la mission de I’expert et la prise en charge
des frais et des honoraires.

B. Les conditions subjectives

Pour activer le pacte commissoire, la défaillance du
débiteur est 1’élément déclencheur (1). par ailleurs, les
parties doivent remplir un certain nombre de conditions(2).

1. Les conditions relatives a la qualité de partie

17. Selon l’article 199 de I’AUS, le constituant,

souscripteur du pacte commissoire, doit étre « une personne
morale ou une personne physique diiment immatriculée au
Registre du Commerce et du Crédit Mobilier (...) ». Il
s’ensuit que seules des personnes immatriculées ont qualité
pour souscrire le pacte commissoire. La mise a 1’écart des
personnes non inscrites est pergue comme une mesure de
protection des intéressées ; leur immeuble hypothéqué
n’échappe cependant pas au créancier hypothécaire qui
pourrait en demander Dattribution judiciaire ou le faire
saisir.
On comprend donc que, seules des personnes physiques
commergantes sont autorisées & souscrire le pacte
commissoire, les personnes dispensées de cette formalité ne
peuvent pas convenir de [’attribution de leur bien
hypothéqué.

18. Une difficulté surgit a propos de I’immeuble

indivis dont I’hypothéque « a été consentie par tous les
indivisaires », selon I’article 194, alinéa 2, de I’AUS. Le
probléme est de savoir si la condition d’immatriculation
nécessaire a la souscription du pacte commissoire est
requise de tous les indivisaires. La question est d’autant
plus intéressante que I’immatriculation au Registre du
Commerce et du Crédit Mobilier (RCCM) est personnelle® .
Logiquement, seuls des indivisaires, tous immatriculés au
RCCM, devraient pouvoir souscrire un pacte commissoire
sur I’immeuble hypothéqué a 1’unanimité. Dans le cas
contraire, cette convention devrait étre interdite afin
d’éviter que I’'immeuble collectif soit transféré au créancier
hypothécaire par une voie de justice privée hors du controle
judiciaire.
En toute hypothese, seule I’attribution conventionnelle est
interdite au constituant non inscrit ; la saisie immobiliére et
Iattribution judiciaire du bien restent ouvertes au créancier
hypothécaire.

19. Ainsi, le créancier a toujours intérét a souscrire
le pacte afin d’élargir le cadre du choix du mode de
réalisation de 1’hypothéque. Quant au constituant, il peut
avoir intérét a éviter les colts de la procédure de saisie
immobiliere. Bien que les intéréts ne soient pas
nécessairement identiques, les parties doivent négocier afin
d’aboutir a un accord constitutif du pacte.

L’exigence de 1’accord des parties signifie que le
constituant peut en principe accepter ou refuser la

° Acte uniforme révisé portant droit commercial, art
49.
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souscription du pacte proposée par le créancier, le juge
devant contrdler I’existence d’un tel accord.

2. La défaillance du débiteur

20. Le débiteur est défaillant lorsqu’il ne régle pas
une créance présentant les trois caractéres classiques, en
étant certaine, liquide et exigible. La Cour Commune de
Justice et de I’Arbitrage (CCJA) a, sur le fondement de
I’article ler de PAUPSRVE | apporté aux trois caractéres
des précisions intéressantes pour I’exécution de
I’hypothéque. Ainsi, selon elle, la créance est certaine «
lorsque son existence ne souffre d’aucune contestation des
lors qu’elle tire son essence d’une relation contractuelle non
contestée par les parties »** . Elle a également précisé que «
la créance est liquide des que son quantum est déterminé
dans sa quantité, en d’autres termes, chiffrée »2 . Elle a
enfin jugé™ la créance exigible « lorsque le débiteur ne peut
se prévaloir d’aucun délai ou condition susceptibles d’en
retarder ou d’en empécher I’exécution ».

21. En exigeant la mise en demeure préalable a
I’attribution conventionnelle, D’article 199, alinéa 2, de
I’AUS reprend 1’idée traditionnelle selon laquelle un
créancier doit nécessairement réclamer sa créance, faute de
quoi, son silence vaut prolongation tacite de 1’échéance.
Cette formalité est utile pour plusieurs raisons. Elle permet
au créancier d’exiger de son débiteur 1’exécution, sous la
menace des sanctions encourues. Outre la constatation de la
défaillance du débiteur, elle témoigne de la bonne foi du
créancier® qui s’abstient de mettre les sanctions & exécution
sans que la défaillance soit avérée.

Au-dela de I’utilité de la mise en demeure pour le créancier,
cette formalité doit surtout étre percue comme une charge®
imposée au créancier hypothécaire qui choisit I’attribution
conventionnelle. Cette qualification de charge se justifie au
regard de I’article 199. En effet, ce texte ne se contente pas
d’imposer 1’accomplissement de cette formalité préalable ;
il prend soin de préciser la forme de la notification - par
acte extra-judiciaire —, et fixe en outre la durée d’un mois
pendant laquelle le créancier « est invité a patienter sans
pouvoir entreprendre aucune voie de contrainte »® . Le
législateur communautaire entend marquer sa fermeté par

1 |article 1 de I'AUPSRVE dispose que <<le
recouvrement d'une créance certaine, liquide et
exigible peut étre demandé suivant la procédure
d’injonction de payer>>

“CCJIA , arrét n°19 du 06 novembre 2003, affaire
société générale de financement par crédit-bail dite
SODEFIBAIL c/Monsieur Dramer Mamadou.

2CCJIA | arrét n°21 du 17 juin 2004, affaire SDV-CI ¢/
Rial Trading, RICCJA n°3, jan-juin 2004, p.130 et
suiv. ; v. aussi arrét n°017.2002 du 27 juin 2002, Sté
El Nasr import-export c/Sté Domomies de Cobte-
D’ivoire dit DDCI, le juris-ohada n° 4/2002, p.47

13 CCJIA, arrét n° 21 du 17 juin 2004 préc.

“ FAGES (B), Droit des obligations, LGDJ 2007,n°
350.

' CAYROL (N), Mise en demeure, Notarial
Répertoire, V° Contrats et obligations, fasc. 21, n°5

® BOULAY (J-C), « Réflexion sur la notion d’exigibilité
de la créance », RTD com. 1990 p. 339.

de telles précisions, bien qu’il faille apparemment nuancer
cette analyse par le constat de son silence sur le contenu de
I’acte et sur le point de départ du délai d’un mois d’attente.

22. En tout état de cause, concernant la mise en
demeure, la libre appréciation du contenu ne devrait pas
autoriser une clause contraire aux objectifs poursuivis par le
législateur qui, en imposant cette formalité, a wvoulu
favoriser le paiement sous la menace de la sanction et éviter
que le débiteur perde trop facilement, par une voie de
justice privée, un bien chargé de signification socio-
économique et sentimentale. C’est pour cela qu’on pourrait
d’ailleurs se demander si I’exigence de la mise en demeure
ne serait pas en elle-méme d’ordre public.

II. LAREALISATION DU PACTE
COMMISSOIRE

23. L’efficacité du mode de réalisation mis en

ceuvre par le créancier hypothécaire s’apprécie a I’aune des
objectifs de simplicité , de rapidité et de réduction des codts
qui devraient faire de I’attribution du bien hypothéqué une
alternative économiquement intéressante .
Or, lattribution du bien hypothéqué consiste en un
mécanisme (A) dont la complexité risque de compromettre
I’efficacité recherchée par le législateur communautaire.
Par ailleurs, I’ Acte uniforme ne fait qu’évoquer la situation
des autres créanciers hypothécaires alors qu’il faudrait
appréhender globalement le conflit entre le créancier
attributaire et les autres créanciers hypothécaires du
débiteur (B).

A. Le transfert de la propriété

24. Le transfert de I’immeuble hypothéqué n’est
pas un acte instantané. Bien au contraire, la réalisation de
cette voie d’exécution de I’hypothéque consiste en un
processus nécessitant 1’accomplissement d’un certain
nombre d’actes (1). La détermination de la procédure (2)
devient également problématique.

1. Les actes nécessaires au transfert de propriété

25. L’article 199 prévoit la constatation du
transfert conventionnel « dans un acte établi selon les
formes requises par chaque Etat Partie en matiére de
transfert d’immeuble ». L’article 198 énonce simplement, a
propos de D’attribution judiciaire, que le créancier impayé
fait la demande en justice, sans autre précision, ce qui
signifierait un renvoi aux droits internes des Etats parties
pour déterminer la juridiction compétente’’ . La nature de
’acte juridictionnel qui constate le transfert du bien va donc
dépendre de la juridiction saisie.

26. Dans les droits nationaux auxquels I’AUS
renvoie, la forme du transfert d’immeuble est en général
régie par des textes portant organisation du régime foncier.
Ainsi, certains codes fonciers et domaniaux disposent que
le transfert doit étre constaté par acte authentique ou sous

" BRIZOUA-BI (M), op. cit., n° 446.
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seing privé déposé au rang des minutes du notaire®® ou d’un
greffier-notaire™ .

27. En effet, D’article 8 de 1’ordonnance
camerounaise n° 74-1 du 6 juill. 1974 fixant le régime
foncier au Cameroun dispose que « les actes constitutifs,
translatifs ou extinctifs de droits réels immobiliers doivent &
peine de nullité, étre établis en la forme notariée ». Ce texte
se rapproche, quant a la nature de ’acte, de I’article 157,
alinéa 3 de la loi béninoise n° 2013-01 du 14 janvier 2013
portant régime foncier qui dispose qu’ « En cas de
réalisation ou de constitution des hypothéques sur lesdits
immeubles, les actes sont constatés par acte notarié ». Ces
deux textes, camerounais et béninois, consacrent le
monopole du notaire pour conférer ’authenticité aux actes
translatifs de propriété.

28. Quant a la fonction de I’acte notarié, le texte
béninois ne la précise pas, laissant ainsi penser que
I’intervention du notaire ne s’impose qu’en vue de la
publicité et de ’efficacité de 1’acte. Cette conclusion serait
d’ailleurs confortée par 1’article 157, alinéa ler, disposant
que les actes translatifs doivent étre constatés par acte
notarié ou par acte sous-seing privé déposé au rang des
minutes d’un notaire, « en vue de [’inscription ».
Contrairement & la loi béninoise et aux textes portant
régime foncier dans les autres pays examinés plus haut,
I’ordonnance camerounaise de 1974 déclare nuls les actes
translatifs de droits réels non établis en la forme notariée,
faisant ainsi de cet acte une condition de validité du
transfert.

2. Laprocédure de transfert de propriété

29. L’intervention des rédacteurs d’actes est
indispensable pour la réalisation du pacte commissoire. En
effet, outre les difficultés techniques et juridiques de 1’acte,
certains textes des pays membres de ’TOHADA? exigent
que les conventions portant sur les droits réels soient
constatées par acte notarié ou sous seing privé déposé au
rang des minutes du notaire. Les parties au pacte
commissoire doivent donc solliciter le notaire ou tout autre
rédacteur d’actes qualifié par le droit interne, au risque,
dans ce dernier cas, d’alourdir les cotits de 1’opération.

30. L’obligation de faire évaluer le bien est
formulée d’une fagon particulicre par le législateur
communautaire qui se contente d’imposer auxX parties le
recours a l’expertise. Il leur interdit en conséquence
d’évaluer elles-mémes, quelles que soient leurs
compétences personnelles en la matiére. La désignation de
I’expert doit étre faite d’'un commun accord, soit par les

'® Ordonnance n°00-27/P-RM du 22 mars 2000
portant code domanial et foncier du Mali, art. 174 ; Loi
n° 2013-01, 14 janvier 2013 portant code foncier du
Benin, art. 157 alinéa 1.

® Loi n° L/99/013/AN, portant Code foncier et
domanial de la République de Guinée, art. 201 ; Loi n°
17-2000 du 30 décembre 2000 portant régime de la
propriété fonciere au Congo, art. 60 ; Loi n° 15/63 du
8 mai 1963 fixant le régime de la propriété fonciere au
Gabon, art. 48.

% Exemple : article 157, loi précitée du 14 janvier
2013 portant code foncier du Bénin.

deux parties elles-mémes, soit, a leur demande, par le juge
qui ne peut rejeter cette demande. Mais 1’article 200, alinéa
ler, de ’AUS semble autoriser le juge a procéder a la
désignation d’office d’un expert. Il en sera probablement
ainsi lorsque le juge sera saisi de ’attribution judiciaire.
Finalement, dans les deux cas d’attribution du bien
hypothéqué, I’intervention de I’expert n’est facultative ni
pour les parties, ni pour les juges.

31. Néanmoins, certains éléments nécessaires a
I’efficacité de 1’évaluation ne sont pas du tout envisagés par
le législateur. Tel est le cas, notamment, des qualités de
I’expert, des conditions d’exécution de sa mission et de la
date a laquelle I’expertise doit avoir lieu. Sur ce dernier
point, on peut penser que, dans le souci de renforcer la
protection du constituant, voire de moraliser les relations du
crédit®® , I’évaluation doit intervenir avant la constatation
du transfert de la propriété du bien par acte notarié ou par
décision judiciaire. Quant a la date exacte de I’évaluation,
elle fait partie des questions nécessitant 1’accord des parties.
Le seul probléme - et non des moindres - sera la situation
de faiblesse du constituant lors de la négociation de ces
¢éléments. L’inégalité des parties risque de jeter le doute sur
I’impartialité de 1’expert et I’objectivité de sa décision.

32. Selon la thése soutenue par la doctrine
majoritaire? , 1’expertise en vue de I’attribution du bien
hypothéqué s’identifie a celle des droits sociaux prévue par
I’article 1844-3 du Code civil®® . Ce qui I’améne & suggérer
que l’expert, tiers évaluateur, soit considéré comme «
mandataire exercant sa mission (la détermination de la
valeur ou du prix) dans I’intérét commun des deux parties
»? _ Son évaluation s’imposerait alors aux parties et au
juge, seul un vice du consentement ou une erreur grossiére?
pouvant justifier la contestation, une simple erreur ne
donnant droit qu’a des dommages et intéréts.

B. Lesincidents a la réalisation du pacte commissoire

2L BAZIN-BEUST, art.préc.
22\ synthése du professeur CUIF (P-F), J.CI. Civil
Code, art. 2458 a 2460, n°s 32 a 37.
23 Cette évaluation est prévue par I'Acte uniforme
relatif au droit des Sociétés Commerciales et du
Groupement d’intérét Economique, en son article 59
en ces termes : <<dans tous les cas ou est prévue la
cession des droits sociaux d’'un associé, ou le rachat
de ceux-ci par la société, la valeur de ces droits est
déterminée, a défaut d’accord amiable entre les
parties, par expert désigné, soit par les parties, soit a
défaut d’accord entre elles, par décision de la
'giridiction compétente statuant a bref délai.>>

CUIF (P-F),J.CL, Civil Code, n° 53.
%% Sur les difficultés & cerner les contours de I'erreur
grossiére, v. Com., 15 janv. 2013, n° 12-11666, D.
2013, p. 342, obs. LIENHARD (A) ; Bull. Joly 2013,8
74, p.182, note MORTIER (R); MOURY (J),
Supplique a I'adresse de mesdames et messieurs les
Hauts conseillers afin qu’ils accordent graces aux
praticiens de la tierce estimation-A propos des arréts :
Com. 4 décembre 2012, n° 10-16280 et Com. 15
janvier 2013, n° 12-11666, Rev.sociétés 2013 p. 330.

www.imjst.org

IMJSTP29120278

1318


http://www.imjst.org/

International Multilingual Journal of Science and Technology (IMJST)
ISSN: 2528-9810
Vol. 5 Issue 7, July - 2020

33. L’article 200, alin¢a 2, de I’AUS, prévoit la
consignation de la soulte par le créancier, lorsque la valeur
de 'immeuble excéde le montant de la créance garantie et
qu’il « existe d’autres créancier hypothécaires ». Ce texte
aborde sommairement le probléme de la pluralité de
créanciers (1) en évoquant la consignation de la soulte.
Reste a savoir comment régler la question des créanciers
hypothécaires en présence d’une procédure collective (2).

1. Lapluralité de créanciers

34. Elle a généralement fait naitre un conflit entre
le créancier attributaire et les autres créanciers
hypothécaires.

L’article 200, alinéa 2, de I’AUS, prévoit la
consignation de la soulte par le créancier, lorsque la valeur
de 'immeuble excéde le montant de la créance garantie et
qu’il « existe d’autres créancier hypothécaires ». Ce texte
aborde sommairement le probléme du sort des créanciers
hypothécaires autres que 1’attributaire du bien en évoquant
la consignation de la soulte. Reste a savoir comment régler
le conflit entre créanciers hypothécaires a propos de
I’attribution du bien hypothéqué.

35. Lorsque le constituant consent sur le méme
immeuble plusieurs hypothéques ouvrant droit & ['un ou
aux deux modes de transfert, on se demande lequel de ces
créanciers hypothécaires devra bénéficier de 1’attribution,
I’AUS, comme I’ordonnance frangaise de 2006 portant
réforme du droit des slretés, n’ayant pas envisagé cette
situation. Deux solutions méritent un examen attentif. La
premicre se fonde sur la date de 1’inscription hypothécaire,
tandis la seconde repose sur la date d’exigibilité de la
créance.

36. L’application du critere de la date de
I’inscription hypothécaire permet au créancier hypothécaire
de premier rang d’exclure tout autre créancier de rang
inférieur. La doctrine francaise est majoritairement
favorable a cette solution, soutenant qu’il faudrait «
réserver Dattribution au créancier de premier rang »% .
Cette regle est applicable a toutes les configurations de
conflit entre créanciers hypothécaires. Ainsi, qu’ils
demandent tous I’attribution judiciaire * ou I’attribution
conventionnelle ®® ou que 1'un demande Iattribution et
I’autre la saisie immobiliére®® , c’est le premier créancier
inscrit qui devrait I’emporter. Tout au plus les créanciers
évincés viennent en concours a la soulte si du moins la

% SIMLER (PH), DELEBECQUE (PH), Les siretés —
La publication fonciére, Dalloz 2012,n° 491 : dans le
méme sens, PIEDELIEVRE (S), Droit des siretés
,Cours magistral, Ellipses 2008, n° 684 ; CABRILLAC
(M), CABRILLAC (S), MOULY (C),PETEL (PH),Droit
des sdretés , Litec, 2010, n° 1093.

2" MIGNOT (M), Droit des slretés, Montchrestien
Lextenso éditions, 2010, n° 2613.

% CARBONNEL (C), « Le pacte commissoire en
matiere de sdretés réelles immobilieres ou la réforme
inachévée » ,JCP E 2007, 2536 ; HEBERT, «Le
pacte commissoire aprés I'ordonnance du 23 mars
2006 » , D. 2007, 2052.

2 MIGNOT (M), op.cit.,n° 2614.

valeur du bien attribué au vainqueur est supérieure au
montant de sa créance.

37. La date d’exigibilité de la créance, critére de
détermination du créancier attributaire. Pour les auteurs
favorables® & ce critére, en présence de plusieurs créanciers
hypothécaires, la faculté d’attribution du bien devrait étre
ouverte a celui dont la créance devient exigible en premier
lieu. Un créancier de rang inférieur pourrait donc avoir
droit a [lattribution du bien malgré [’existence des
créanciers d’un meilleur rang. La jurisprudence frangaise a
jugé ainsi, affirmant, bien avant 1’ordonnance du 23 mars
2006 portant réforme des stretés, que le droit a 1’attribution
du gage est indépendant des régles concernant I’ordre dans
lequel s’exercent sur le prix les divers priviléges en cas de
vente du bien nanti®" . Cette solution, reprise par la chambre
commerciale dans un arrét du 3 juin 2008* pour admettre
Iattribution des parts sociales & un créancier nantis en
second rang, devrait, selon certains auteurs **, étre étendue
a toutes les sOretés réelles et notamment a I’hypothéque.

38. S’agissant particulierement du droit OHADA,
il a été observé que le silence du Iégislateur communautaire
concernant la qualité de celui qui demande ou qui invoque
I’attribution du bien hypothéqué signifie qu’une telle «
faculté est ouverte a tous les créanciers hypothécaires »* .
Un créancier non prioritaire pourrait donc acquérir le bien
hypothéqué, au risque de se voir opposer le droit de priorité
du créancier non attributaire.

39. Dans ces conditions, attribuer le bien en
fonction de la date d’exigibilité ne présente aucune sécurité
pour Dl’attributaire. En revanche, 1’attribution selon le rang
de Dinscription parait beaucoup plus rationnelle pour le
créancier de premier rang qui peut étre un créancier
hypothécaire relevant du régime de 1997 qui interdisait
implicitement [’attribution du bien hypothéqué. Le
créancier inscrit en second rang et en connaissance de
I’existence d’une inscription prioritaire, prend et accepte le
risque d’étre évincé par le créancier prioritaire. Il faut donc
noter que les nouveaux modes d’attribution instaurés par
I’AUS ont vocation a s’appliquer uniquement en cas
d’inscription d’une seule hypothéque sur I’immeuble et que
I’efficacité de la réforme se trouve ainsi limitée.

2. Les procédures collectives

40. Le droit des sOretés doit étre considéré comme
un satellite du droit de I’insolvabilité ** .C’est, le plus

¥ MALAURIE (PH), AYNES (L) ET CROCQ (P),
op.cit., n° 686.

% Cass.com., 31 janv. 1983, n° 81-15783; 16 juill.
1981, n° 80-11922 ;4 mai 1981, n° 79-16061.

%2 Cass.com., 3 juin 2008, n° 07-12017 et 01-15228 ;
D. 2008, 1691, obs. LIENHARD (A) ; RD banc.fin.juill.-
aout 2008. 55, obs. LEGEAIS (D) ; RLDC sept. 2008.
31, obs. MARRAUD DES GROTTES (G).

% CROCQ (P), RTD civ., 2008 p. 701 ; Cuif (P-F),
J.LC Civil Code, n°59.

% BRIZOUA-BI (M), op.cit., n° 445,

®LEGAIS (D) , « L'appréhension du droit des siretés
par l'ordonnance du 18 décembre 2008 », LPA, 11
fév. 2011 n° 30, p. 27 ; LE CORRE (M), « Les
incidences de la réforme du droit des slretés sur les
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souvent, en cette occasion que les slretés sont mises en
ceuvre . Mais lorsque I’insolvabilité persiste, 1’ouverture
d’une procédure collective * peut intervenir lorsque le
débiteur appartient a la catégorie des personnes physiques
ou morales a I’encontre desquelles une telle procédure peut
étre ouverte. Ce qui est de nature a altérer la mise en ceuvre
du droit des shretés. Ainsi, la décision d’ouverture d’une
procédure collective suspend ou interdit toute poursuite
individuelle tendant au paiement des créances nées
antérieurement & ladite décision*’. La suspension des
poursuites individuelles s’étend a tous les créanciers
antérieurs au jugement d’ouverture sans distinction,
I’objectif étant de favoriser le redressement de 1’entreprise
en lui octroyant un répit ou de permettre la réalisation dans
les conditions optimales de I’actif du débiteur®.

41. Cette position emporte la conviction lorsque
Pattribution en propriété résulte d’une convention entre les
parties, en l’occurrence pour paralyser la mise en ceuvre
d’un pacte commissoire. Une frange importante de la
doctrine s’est prononcée en ce sens, méme si une autre
reconnait que la régle ne trouve sa place que dans la
sauvegarde et le redressement judiciaire et que son
extension en cas de liquidation judiciaire est discutable®.
L’interrogation a donc émergé de savoir s’il était bien utile
de valider ce pacte si ¢’était pour empécher le créancier de
I’utiliser quand il en a le plus besoin®.

42. Davantage, cette situation peut étre génante
pour les créanciers, qui verront souvent 1’ouverture de la
procédure collective sollicitée par le débiteur comme une
fraude a leur droit notamment lorsque la slreté est assortie
d’un pacte commissoire. La chambre commerciale de la
Cour de cassation, dans un arrét récent rendu 8 mars 2011,
a rappelé son refus d’ériger 1’ordre judiciaire en censeur des

créanciers confrontés aux procédures collectives »,
La semaine juridique entreprise et affaires n° 6,
8 février 2007, p. 1185 ; PETEL (Ph), « La réforme
des slretés réelles a I'épreuve des procédures
collectives », in Evolution des siretés réelles : regards
Croisés université-notariat, lexisnexislitec, 2007,

. 109.
EGKALIEU ELONGO (YR), « Notion de procédure
collective », in P. G. POUGOUE (dir.), Encyclopédie
du droit OHADA, Lamy 2011.
37y ; art. 9 AUPC (pour le réglement préventif) ; art. 75
AUPC (pour le redressement judiciaire et la liquidation
des biens).
%8 FILIGA SAWADOGO, comm. sous art. 75 AUPC,
in OHADA, Traité et actes uniformes commentés et
annotés, 3e éd., Juriscope 2008, p. 956.
% PETEL (PH), op. cit., p. 114 ; Contra, certains
considére que la réalisation d’'un pacte commissoire
est exclue dans toute procédure collective :
PEROCHON (F) e¢ BONHOMME (R), Entreprise en
difficulté Instruments de crédit et de paiement, LGDJ,
7e éd., n° 428 ; JACQUEMONT (A), Droit des
entreprises en difficulté, Litec, 5e éd., n° 839 ; P.
CROCQ, « la réforme des s(iretés mobiliéres », in «Le
droit des sdretés a I'épreuve des réformes », Dr. et
Proc. 2006, n° 39.
““BOURASSIN (M), V. BREMOND et M-N JOBARD-
BACHELLIER, op. cit., n° 2098

motivations du débiteur®, sans toutefois rejeter I’hypothése
ou I’ouverture d’une procédure collective, en 1’occurrence
la procédure de sauvegarde puisse plutot étre soutenue par
une volonté de contourner la loi des parties et donc étre
qualifiée de frauduleuse*’. Toutefois, la faculté d’attribution
judiciaire doit étre autrement appréciée. Il faut alors
distinguer suivant que la procédure engagée conduit au
réglement préventif*, au redressement judiciaire* ou a la
liquidation des biens * . Dans les deux premiéres
hypothéses, on a toujours admis qu’elle était paralysée au
cours de la période d’observation, puisque I’ouverture
d’une telle procédure se traduit par le gel du patrimoine du
débiteur et la paralysie de toute voie d’exécution dans la
perspective d’un éventuel plan ou concordat qui imposera
des délais au titulaire de la slreté.

43. En revanche, la troisiéme hypothése autorise
plus d’ouverture. Aucune disposition de ’acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif n’envisage la situation méme en ce qui concerne
le gage qui connaissait depuis longtemps la faculté
d’attribution judiciaire*. 1l faut cependant rappeler que
I’acte uniforme portant organisation des procédures
collectives autorise la vente d’immeubles par voie
d’adjudication amiable*” et méme de gré a gré*®, sans
disposer clairement sur I’attribution judiciaire.

44. Dans le silence des textes, certains n’hésitent
pas a avancer que rien ne devrait interdire aujourd’hui au
créancier de demander [Dattribution judiciaire de
I’immeuble appartenant au débiteur soumis a une

“L CAVET (S), « Coeur de Défense : et la Cour de
cassation créa le droit du débiteur en difficulté »,
RLDA 2011 n° 60 ; COURET (A) et DONDERO (B),
« L'arrét Coeur Défense ou la sauvegarde de la
sauvegarde» :JCP E 2011, 1215 ; B. SAINTOURENS,
« Conditions d'ouverture de la sauvegarde : la Cour
de cassation fait le maximum » : APC avr. 2011, 106,
p. 1 ets.; REILLE (Fl), « Conditions d'ouverture de la
procédure de sauvegarde : la défense de la raison
dans une affaire de "coeur" », Gaz. Pal, 2 avril 2011
n° 92, p.7ets.

“2 BAZIN-BEUST (D), « Une analyse du pacte
commissoire... ou prudence est mere de s(reté chez
les financeurs ? », op. cit, n° 36 et s.

“Sur la notion, DECKON (F) ET AGBENOTO (L), «
Réglement préventif », in POUGOUE (PG) (dir.),
Encyclopédie du droit OHADA, Lamy 2011.

*Sur la notion, DECKON (F) ET AGBENOTO (L), «
Redressement judiciaire : concordat de redressement
»in POUGOUE ( PG) (dir.), Encyclopédie du droit
OHADA, Lamy 2011.

*5Sur la notion, JAMES (JC), « Liquidation des biens
», in POUGOUE (PG) (dir.), Encyclopédie du droit
OHADA, Lamy 2011.

“ En droit francais, seule la faculté dattribution
judiciaire du gage peut s’exercer en cas de liquidation
judiciaire en vertu dun texte qui la prévoit
expressément et donne compétence, a cet effet, au
juge commissaire

art. L. 642-25, al. 3, C. com francais.

" Art. 155-158 AUPC

*® Art. 159 AUPC.
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liquidation judiciaire®, ou plus nuancé que la question reste
en débat en ce qui concerne lattribution judiciaire des
immeubles™.

CONCLUSION

45, La perte d'efficacité de I'nypotheque est de plus
en plus dénoncée par les principaux préteurs de notre
espace economique que sont les banques et les
Etablissements financiers. En effet, on reproche a
I'hypothéque son formalisme, son codt et les délais qu'elle
implique aussi bien dans sa constitution que dans sa
réalisation.

46. Au surplus, les emprunteurs eux-mémes ne
sont pas satisfaits de cette garantie. En effet, pendant
longtemps I'hypothéque a heurté la psychologie des
emprunteurs qui y voyaient une atteinte a leur honneur et a
leur intégrité patrimoniale. L'effet psychologique de
I'hypothéque est trés prononcé. En effet, en raison de la
menace d'éviction qu'elle fait planer, I'emprunteur est incité
a respecter ses échéances ; et cet effet est d'autant plus fort
du fait que, trés souvent, I'immeuble constitue la résidence
principale de I'emprunteur. Le débiteur n'a pas le sentiment
d'étre propriétaire ; il pense qu'il le serait le jour ou il ne
sera plus débiteur.

47.Comme l'ont dit certains auteurs sous d'autres
cieux, le droit de la saisie immobiliére est devenu trop
archaique, trop lourd, trop compliqué et a besoin d'une
réforme. Trés souvent, des faits divers dramatiques
viennent défrayer l'actualité et rappeler que le droit de la
saisie immobiliére n'est plus en harmonie avec les données
juridiques et sociologiques de I'époque. En tout cas pour
I'heure, le constat est que, plus d'une décennie apres l'entrée
en vigueur de I'Acte Uniforme portant organisation des
procédures simplifiées de recouvrement et des voies
d'exécution, I'examen du “fonds jurisprudentiel” en la
matiére de la plupart des pays membres laisse prédire que la
sécurité juridique et judiciaire promise par I'OHADA
demeure une quéte. Il devient donc véritablement urgent de
procéder a un perfectionnement de la législation en vigueur.

48. Mais il convient de souligner qu'on ne peut
procéder a ce perfectionnement qu'avec prudence car ce
n'est pas pour rien qu'avant l'adoption de I'AU, les réformes
des textes coloniaux ont été rares dans la plupart des pays .
En effet, il y a la un domaine dans lequel ou on ne peut
avancer qu'avec beaucoup de précautions et ou les réformes
ne peuvent étre que lentement mdries. D'abord, parce que
quoique l'on fasse, la saisie immobiliére, qui est une
institution liée au droit des siretés réelles et a celui de la
publicité fonciére, restera toujours soumise a un régime
juridiquement complexe. Ensuite, parce qu'il s'agit d'une
question qui concerne de trés prés d'importantes professions
juridiques et judiciaires qui ont souvent en la matiére des
monopoles®. Enfin parce que les critiques ne sont pas

9 CUIF (P-F), « Lattribution judiciaire de immeuble
hypothéqué : spécificité et efficacité », RLDC 2010, p.
69.

v PETEL (PH), op. cit., p. 113.

° |es huissiers ont le monopole de la signification des
exploits de saisie, les avocats celui des ventes
immobiliére sur saisie, les notaires ont celui des

unanimes et il est de bons esprits tant dans la doctrine® que
dans la pratique® qui estiment que le régime actuel de la
saisie immobiliére est satisfaisant en lien avec le caractére
particulier de I’'immeuble.

49. En introduisant donc le pacte commissoire, le
législateur OHADA a voulu donner aux créanciers une
arme efficace afin de les mettre & l'abri des aléas des
procédures judiciaires, notamment la saisie immobiliére qui
est lente, colteuse et incertaine. Cependant, au regard du
caractere particulier de ’immeuble, le pacte commissoire se
voit buter et pas trés efficace. Car, Il s'avére que le niveau
des impayés demeure a un seuil trés important au niveau
des établissements de crédit dans I'espace OHADA.
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