LA RECEPTION DE L’AFFACTURAGE EN DROIT OHADA DES CONTRATS

JosepH DJOGBENOU
AGREGE DES FACULTES DE DROIT
MAITRE DE CONFERENCES A L'UAC
AVOCAT AU BARREAU DU BENIN

CONTRIBUTION AU COLLOQUE SUR : « LES PRATIQUES CONTRACTUELLES D’ AFFAIRES ET LES PROCESSUS
D’HARMONISATION DANS LES ESPACES REGIONAUX »

LIBREVILLE, 26-28 OCTOBRE 2011

Résumé

L’intégration juridique amorcée par I'Organisatipour I'harmonisation en Afrique du droit
des affaires depuis dix-huit ans est a la croigsectiemins. Le processus a conduit, en effet,
au moyen d’actes uniformes édictés, a promouvo@ convergence juridique des Etats
Parties en droit des affaires : droit commerciaigyél, arbitrage, sociétés commerciales et
groupement d’intérét économique, slreté, comptébiliecouvrement simplifié et voies
d’exécution, transport par route de marchandisesycéolures collectives, sociétés
coopératives. Mais ce processus est loin d’étreazhLes investissements privés nécessaires
au développement des Etats membres n’ont pas talésimiveaux espérés. En dépit des
réformes intervenues le 15 décembre 2010 a Lomdéluisent a la révision des actes
uniformes sur les sdretés et le droit commerciakgd, il convient de rechercher, notamment
en matiere contractuelle, d’autres instrumentgsitil la stimulation des affaires.

L’affacturage, pratiqué en droit du commerce indional pourrait, dans ce cadre, faire
I'objet d’'une attention circonstanciée. Les persipes qu’il permet d’envisager n’exclut tout
de méme pas que son admission éventuelle en ddADA soit entourée de prudence.
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Introduction

1. L'affacturage est-il condamné & I'immobilisme camtuel en droit et dans I'espace
OHADA ? La question mérite d’étre posée. En dépit du valisme Iégislatif né de
I'éclosion du droit communautaire et de I'ouvertaes marchés africains, les outils
contractuels modernes ont de la difficulté a appkddtention des Iégislateurs aussi
bien internes que communautaifdbest vrai que le concept n'est pas facile ardgfi
et, pour le moins, complexe dans ses modalités. ftharecisation d’une pratique
internationale n’aura, en effet, autant distillé& yolysémie quasi-symphonigtie.

2. On définit I'affacturage, tant6t comme une « opiératle crédit % tantdt comme une
modalité de gestion de portefeuille cli®mu un « procédé de gestioheu encore

! Nous entendons par droit OHADA, la législation stimée du traité instituant I'Organisation pour
I’'harmonisation du droit des affaires, Traité detRmuis, (lle Maurice), du 17 octobre 1993 réviaé
Québec, le 17 octobre 2008 ; ainsi que des aciesmies en vigueur : arbitrage (acte uniforme du 11
mars 1999), droit des sociétés commerciales etalypgment d’'intérét économique (acte uniforme du
17 avril 1997), organisation et harmonisation demmtabilités des entreprises (acte uniforme du 24
mars 2000), organisation des procédures simplifitsesecouvrement et des voies d’exécution (acte
uniforme publié au journal officiel de 'OHADA Ie*3juin 1998), procédures collectives d’apurement
du passif (acte uniforme du 10 avril 1998), dratmenercial général (acte uniforme révisé le 15
décembre 2010), les slretés (acte uniforme réeisksldécembre 2010), les sociétés coopératives
(acte uniforme du 15 décembre 2010). A ce corpsszafourni, il faut encore ajouter les réglements,
notamment celui relatif a la procédure devant larGmmmune de justice et d’arbitrage (décision du
conseil des ministres du 18 avril 1996), et lesdiées, notamment celle relative aux frais d'adit
(Décision n°004/99/CCJA du 3 février 1999). Cerain intégreront la jurisprudence inspirée de
I'application et de I'interprétation du traité etslactes uniformes, conformément aux articles 13 et
nouveaux et s. du traité. Dans tous les cas, drgeai ce « droit secrété est alors destiné non a la
satisfaction des intéréts de I'organisation, maiétr@ mis a la disposition des Etats et des autres
organisations régionales, existantes ou futureBOUGOUE P-G., KALIEU ELONGO Y. R.,
« Introduction critique a 'OHADA », PUA, Yaound2008, p.33. Tel n'est pas le cas du droit de
I'espace OHADA, regardé au plan géographique ebrggant des normes concurrentielles a celles de
'OHADA : régles nationales, communautaires, ingtionales etc.
% L'expression est inspirée par Jacques BEGUIN. BEG(.), « Les sociétés commerciales sont-
elles condamnées a l'immobilité commerciale ? », RAILLUSSEAU (J.), (Mél.), Dalloz, Paris,
2003, pp. 43-76.
®Dans la plupart des Etats membres de 'OHADA, Berié contractuelle résultant du Code civil dans
la mesure de son introduction et de son applicatidarise une adaptation pragmatique et compatible
a l'ordre économique, social et, en tout cas pulidis outils de transaction commerciale. A cela, les
contrats spéciaux primordiaux sont organisés parrégles positives. Il en est ainsi de la vente
commerciale, du bail commercial, des intermédiaitks la cession du fonds commercial etc. Cf.
AUDCG révisé, in, Juriscope, « OHADA, traité etemcuniformes commentés et annotés™; &d.,
2008, mise a jour 2011.
* Affacturagevient, en effet, de I'anglo-américaiactoring )
> DELEBECQUE (Ph.), GERMAIN (M.)Proit commercia) tome 2, L.G.D.J, £7°éd., Paris, 2004,
p.341, n°2400.
® Elle se présente alors comme « une technique st®geommerciale au profit des entreprises en ce
que l'adhérent confie a I'établissement d’affacherde soin de procéder a la gestion de ses comptes
clients ». BEGUIN (J.), MENJUCQ (M.) (Dir.Droit du commerce internationalLITEC, Traités,
Paris, 2005, p.623, n°1814.
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comme un mode de paiement ou une cession de cetddiegeut considérer en effet,
au premier degré, reconnaitre avec certains gutadtarage est «la technique
juridique par laquelle un établissement d’affacgesadénommé factor ou affactureur,
recoit de son client, appelé adhérent ou fournrssees créances dont ce dernier
dispose & I'encontre de ses propres cliefits ».

3. C’est plutdt une technique de gestion financietepyen de laquelle un client, le
plus souvent un fournisseur, appé&dhérent confie a un établissement (le plus
souvent un établissement de crédit), appeli@ctor ou I'établissement d’affacturage
ou encord’affactureur, de procéder au recouvrement de ses créancedalaadre
d’'un contrat, le contrat d’affacturage. L’'affacturesupporte, s’il en fait I'option, les
pertes éventuelles sur les débiteurs insolvabledoAd, I'affacturage est un concentré
de mécanismes et de techniques commerciaux. llits’ag premier lieu, d’'une
technique de gestion du poste client du fournisskiaffactureur assure alors la
gestion pour le compte de son client des factutaslance les débiteurs en cas de
retard de paiement, il procéde a leur encaissenwintle cas échéant, agit en
recouvrement forcé. Il s’agit, en second lieu, & wpération de trésorerie et 'on n'a
pas tort de considérer I'affacturage comme uneatigér de crédit. L’affactureur peut
avancer le montant des créances cédées, dés Euwmgmu contrat. La part de la
créance réglée par anticipation est en relatiols &/eonnaissance que I'affactureur a
de celle-ci et du créancier. L’affactureur finaratesi la trésorerie de son client. Cette
opération de crédit peut se dédoubler en une apeératassurance. L’affactureur
pourrait également garantir le paiement de la @&a, par suite, accepter d’assumer
le risque de non-paiement du débiteur.

4. L'affactureur est payé au moyen de la commissicaffaCturage qui constitue la
contrepartie du service de recouvrement et, le&dchéant, de I'assurance crédit. Il est
également rémunéré au moyen d'une commission swarice de trésorerie.
Quoiqu’empruntant a certains concepts autant liegpe le régime, I'affacturage s’en
détache quelque peu. On imagine bien que le rédari&affacturage est d’abord une
cession, c'est-a-dire, « une transmission entig difi cédant au cessionnaire, d’'un
droit réel ou personnel, & titre onéreux ou gratdif\ cet étage, on n'identifierait pas
I'affacturage, le risque de myopie étant éviddnaut descendre davantage et réaliser,
en s’en rapprochant, que l'affacturage fait padie florilége de cessions en droit
positif. On serait tenté de le confondre avec lasiom de créances. Celle-ci
apparaissant comme une convention en vertu de llaglee cédant transfere au
cessionnaire une créance qu'il détient contre ers tie débiteur cédé. On peut voir,
dans l'affacturage la méme opération, I'adhérelasta-dire le cédant, transférant a
I'affactureur, c'est-a-dire le cessionnaire, ledaoces qu’il détient sur ses propres
clients, les débiteurs cédés. Mais I'affacturagee cune valeur ajoutée a la cession

" CORNU (G.) Vocabulaire juridique PUF, Quadrige, Paris, 2009, pp. 34-35.
8 BEGUIN (J.), MENJUCQ (M.) (Dir.), ibid.
® CORNU (G.), op. cit., p. 143.



simplifiée de créance et, a cet eégard, pourrait @mpris comme une cession dailly.
Celle-ci, qui porte le nom du sénateur a I'origohe la loi francaise qui a consacré
l'institution, constitue une technique de mobilisatdes créances professionnelles : il
s’agit, en particulier, de la cession ou du nastissnt de créances par voie de
borderead? Dans toutes ces opérations, comme dans |'affaggutas silhouettes de
la délégatioh* ou celle du mand&t se profilent ainsi que celle de I'escontfite
L’affacturage est donc une opération complexe qupique n'ayant pas la faveur
enthousiaste de la doctrifa conquis celle des ages.

5. L'affacturage, comme bien d’autres institutions, es effet, une création du monde
affaires. On a retrouvé sa trace dans l'antiquitdravers 'activité des marchands
phéniciens, grecs ou romains, alors établis dasscdmptoirs pouvaient recevoir les
marchandises des producteurs afin de les recewairlp compte de ces derniers. Au
Moyen-age, le mercantilisme devint, peu a peu, misnde, et les marchands
développerent des colonies commerciales en qudétédépositaires-vendeurs. lls
assuraient le financement des fournisseurs deshanadlises en dépot et acceptaient de
faire peser sur eux le risque de non-paiement gmrdEbiteurs. La technique de
I'affacturage connut un développement prodigieux Btats-Unis au cours des XIX et

19 Instituée par la loi du 2 janvier 1981, la cessiaily, encore appelée, en pratique, le récépissé
dailly, est réglé en France par le Code monétaifie@ncier. En réalité, la cession dailly est fimene
de garantie renforcée au profit d’'un établissendentrédit, constituée par une personne physique ou
morale dans le cadre strict de ses activités psimfieselle. Elle a pour objet la constitution d'un
nantissement ou la transmission en pleine propaiété établissement dispensateur de crédit d'une ou
de plusieurs créances détenues par le cédant digrsnla cession se réalisant par la simple emis
d’un bordereau.
' Percu comme « une opération dans laquelle une@mees le délégant, demande & une autre, le
délégué, de s’engager envers une troisieme, |leggatéiée ». CHAMBON ( Du, P. M.), Droit des
obligations, régime général, PUG, Grenoble, 20086p La délégation constitue une cession de dette
et, pour ainsi dire, une cession indirecte de @@&aNovation par changement de débiteur, la navatio
permet, tout comme l'affacturage d’éviter le risgliesolvabilité. Qu’elle soit parfaite (avec décha
du délégant) ou imparfaite (sans décharge du ddéggae réunit néanmoins pas toutes les
caractéristiques et avantages de I'affacturage.
12 | "affacturage emprunte au mandat son mécanismepdmrait considérer que I'affactureur agit,
dans la gestion de la clientéle de I'adhérent, cornm mandataire. Dans I'affacturage, le mandataire
accomplit en effet, pour le compte de l'adhérens detes juridiqgues. Seulement, les modalités
contractuelles peuvent engager I'affactureur a mpdio les actes non pour le compte et au nom de
I'adhérent, mais en son nom et pour son propre tamp
13 | 'escompte est un outil de mobilisation de créamcemoyen d’un effet de commerce. Une
entreprise qui détient un effet de commerce peuteféet, obtenir des fonds d'un établissement
financier par remise de I'effet. En contrepartiet établissement préléve un taux, le taux d’escempt
L'escompte constitue, en fait, une opération delitré’escompteur (le plus souvent une banque),
avance au porteur de I'effet non échu, le montantaccréance, contre transfert a son profit ddetef
et sous déduction du taux, encore appelé agio algsie.
“ Peu d’'auteurs se sont, en effet, intéressé ataffage. Les développements les plus intéressants
sont proposés par quelques auteurs contemporaois. BEGUIN (J.), MENJUCQ (M.), op. cit. ;
aussi, DELEBECQUE (Ph.), GERMAIN (M.), op. cit.
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XX éme siécles® Elle fut réintroduite en Europe continentale ddes années
soixante® En droit francais, il est revenu & I'arrété dur@@embre 1973relatif a la
terminologie économique et financiere de consaaer francais factoring par
affacturage. Phénomene du droit du commerce, atetrinternational, I'affacturage
ne peut, pour longtemps, laisser indifférent leiskégeur de I'Organisation pour
’harmonisation en Afrique du droit des affairesH@DA), pour qui, le processus
d’harmonisation du droit des affaires n’a pour litdaque « de facilité I'activité des
entreprises¥ et de «favoriser I'essor de celles-ci et d'enager
linvestissement ¥. L'affacturage est, soit interne, soit interna#ibf! Une nouvelle
forme de l'affacturage s’est développée : il s'agi I'affacturage inversé encore
appelé le «everse factoring>, ou encore le supply chain finance. Il met
€également en présence le fournisseur, son clietd sbciété d'affacturage. Mais
contrairement a l'affacturage ordinaire, celui irséeest plutdét provoqué par le client
qui aide le fournisseur a financer les créancesl gent sur lui par le biais de
I'affactureur.

6. Au fond, I'affacturage semble traduire deux idémsdamentales qu’a I'évidence, rien
ne semble réunir. Au contraire, tout semble lesoepp: il s’agit de la solidarité et du
profit. L'affacturage est en effet un outil aux m&ides professionnels de I'économie
et, en particulier, des commercants. Ceux qui @st lfiens sans avoir des moyens
trouvent ces moyens financiers auprés de ceuxeguomt en surplus. En avancant les
fonds a l'adhérent, l'affactureur agit dans un estdé de solidarité des pairs. Ce
solidarisme commercial est a l'origine du mécanisrivais en réunissant des
professionnels, l'affacturage n’exclut pas le grofie profit a méme fini par lui
assurer un développement auquel, a l'origine, atiesidait moins. La quéte du profit
a conduit a assurer la mutation des affactureursvéritables professionnels de
l'intermédiation du financement.

7. A I'heure de la réflexion sur l'intégration dans demaine de I'harmonisation des
outils contemporains de l'investissement au trawkys nouveaux contrats, on peut
bien comprendre que celle portant sur la réceptmfiaffacturage dans le droit des
contrats de 'OHADA intéresse les perspectivesslégives communautaires. C’est
l'objet de la présente étude. Elle invite, en quelcsorte, a s’interroger sur la
justification et, en particulier, la pertinence wuréception de I'affacturage par le

droit communautaire OHADA. On se gardera, bien @vithent, de se contenter d’'une

!5 En fait, c’est par cette technique que les brigunes financaient le commerce du coton exporté par
les émigrants au Etats-Unis.
16 La premiére société d'affacturage fut implantéeFeance, en 1964 par la holding « international
factors ».
" JORF du 3 janvier 1974
18 préambule du Traité de 'OHADA signé a Port-Loflis Maurice) le 17 octobre 1993 et révisé au
Suébec (Canada) le 17 octobre 2008, in, Jurisaypesit., p. 21.

Ibid.
2 | 'affacturage international est régi, en partietlipar la convention d’'UNIDROIT sur I'affacturage
international, adopté & OTAWA, le 28 mai 1988.
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présentation de [l'affacturage qui, quoiqu’exhaustin’eut suffisamment appelé
I'attention du législateur. Il est possible de fiérila nécessité d’'une telle entreprise.
En dépit de ses avantages certains, il faudraffety eechercher si I'affacturage est
utile a la stimulation des affaires, en I'état daidOHADA.

8. Il serait également intéressant de rechercher kurmaeou le rythme d’'une réception
éventuelle de l'affacturage en droit OHADA. Fauyt-dn effet, greffer au droit
communautaire les solutions admises en droit iaternal ou en droit étranger et
assurer une osmose parfaite de celui-la avec dewxrcenvisager une inculturation
juridique a I'égard du droit africain ? Aussi, p@ut considérer que si la réception de
I'affacturage par le droit OHADA est nécessaire €lle ne devrait, pour autant étre
automatique, la démarche devant appeler une ceairdence (Il).

I - Une réception nécessaire

9. Cette nécessité est en rapport avec une doubdetatiré. La premiére est celle que
pourrait exercer l'espace d'intégration juridiquaieq constitue I'OHADA sur
'affacturage (A). La seconde est celle que potirexiercer cet outil juridique sur
'espace communautaire (B).

A - L’attractivité de I'espace juridique
10.L’'OHADA constitue un espace dans laquelle les @égsveconomiques sont en voie
d’ouverture et d’intégration. Il est utile de véif si cet espace économique est
propice au développement de l'affacturage et siet égard, une réception de
l'institution en droit OHADA est nécessaire. Il fabien, d’'une part, rappeler le
contexte d’émergence et d’éclosion de l'affacturafied’autre part, rechercher si
'espace OHADA réunit les critéres qui en résultent

1 - Le contexte d’émergence de I'affacturage

11.Au plan contextuel, I'affacturage est lié au maraiéa la finance. Il se présente
d’abord comme un outil de financement du marchés momme un marché du
financement.

12.Financement du marché L'affacturage est d’abord un outil de financemehut
marché dans une économie libérale. L'éclosion aléakturage est en effet intervenue
dans un contexte de nécessité de financement teusgrimaire et, ensuite, lorsqu’il
a fallu assurer le financement du secteur industrie

13.Le terreau de l'affacturage est le financement atd&vités agricoles. En particulier,
aux Etats-Unis, il servit d’'abord a financer I'exiaion en Europe du coton, et, plus
généralement, les autres cultures agricoles. Letsagu XVie et au XVlle siecles se
développerent les transactions commerciales, ced'altord au profit du secteur
agricole que la technique de I'affacturage a facil circulation des produits. Qu’elle



se fut développée aux Etats Unis et soutenue fardade Bretagne n'étonne guiére
On se rappelle bien que ceux qui ont d’'abord canbps cotes américaines et se sont
investis dans l'agriculture aprés avoir évincédasochtones des espaces disponibles
et fertiles étaient des réfugiés européens etramdg partie, anglais. On se souvient
aussi que le partenariat s'inscrivait dans la pmaype de ravitaillement des usines
britanniques qui finirent par connaitre un prodigiedéveloppement a partir du
XVllle siecle, consacré par la révolution indudteeet technique. On voit bien que
'affacturage nait dans les conditions ou il impdrtd’assurer la circulation des
produits agricoles par les fournisseurs vers lequfaztures, afin de rendre
disponibles les matieres premieres au profit dex-cewet les moyens financiers au
profit de ceux-la. La distance entre ces différeatdeurs accroit ['utilité de
'affacturage en raison de ce que cette technigokeoduit un intermédiaire
professionnel entre les deux acteurs et, dans rsaitéi, amoindrit le risque
juridique?®et le risque judiciairénotamment celui du recouvreméfit.

14.La Révolution industrielle accroit ainsi le recoar$affacturage. Sa généralisation a
'Europe continentale et aux Etats-Unis ainsi l&dion des marchés d’écoulement
des produits finis ont constitué les facteurs ingads de développement de
I'affacturage.

15.Au fur et a mesure que les besoins de financementmdrché augmentaient,
laffacturage prenait en effet de Il'importance etéqedait dans la pratique
l'intervention du législateur. Le marché, fondé suprincipe de la libre initiative, a
laissé plutbt prospérer cette technique, a cotéeted autres, en vue de se financer.

16.Le marché du financementLa systématisation de I'affacturage intervient dans
contexte de spécialisation et de professionnabisaties prestations. Des entreprises
d’affacturage se sont multipliées, aussi bien aumtsHnis qu'en Europe et
s’occupent, en quelque sorte, du rachat des créandes taux préférentiels. Avec le

2L Le crédit-bail, qui est également une techniquefidencement des équipements au profit des
entreprises par les établissements financiers geder@ent né de la pratique américaine, lorsqu’un
promoteur d’'une industrie alimentaire, du nom dee®éeld, a voulu acquérir des machines en vue
d’exécuter une commande importante. BEY (E-NB,la symbiotique dans les leasing et crédit-bail
mobiliers Dalloz, Paris, 1970, p. 3 et s.
* Lorsque le fournisseur et sont client exercentsleactivités dans des endroits soumis & des
souverainetés différentes. La Iégislation du regsodique du client, dans son contenu et sa raise
ceuvre peut échapper a la connaissance du fourniesele plus souvent, heurter ses intéréts. Ce
risque juridigue se dédouble du risque politiquesdan contexte d’extranéite.
3 Le risque judiciaire et tout aussi important geeisque juridique. L'imprévisibilité, I'inconstaac
ainsi que certaines pesanteurs sociologiques smdtitutifs de situations d’'insécurité judiciairaiq
ruine les chances de paiement du fournisseur. Lenifgseur évitera ce risque judiciaire soit en
délocalisant la compétence judiciaire soit en faip@ser ce risque sur une autre personne.
?* Le risque de recouvrement fait partie du risquiicjaire et s’entend des difficultés de recouvremen
des créances commerciales. Ce risque varie suesslstemes juridiques et les Etats. Il constiue,
l'instar du risque juridique et du risque judicgiun risque de transaction commerciale.
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forfaitage”, le crédit-bail, auxquels il convient d’ajoutersl®utils classiques de
réglemerf® I'affacturage évolue dans un marché du financereerlein dynamisme.

2 - Les criteres de convergence de I'espace OHADA

17.Laffacturage répond a un besoin di@ancementexprimé par lemarché Son
admission formelle en droit OHADA appelle la reunide cette double exigence. On
contestera difficilement a I'espace OHADA de cansti un marché économique, le
marché étant lui-méme un espace d’échanges, osi,eglactement, de confrontation
de I'offre et de la demande portant sur les biées services et autres transactiohs.
L'OHADA réunit, en réalité deux espaces économiquésspace UEMOA® et
l'espace CEMAC.

18.C’est un espace qui s’étend des cbtes du Sénégalleade I'océan indien. Avec les
Comores et, bient6t, la République Démocratiqué&drgo, c’est un espace de 115
Millions d’habitants. Si ces regroupements ont gtstitués, c’est bien dans la
perspective de la compétitivité des activités éougae et financieres des Etats
membres. Méme si 'TOHADA, en elle-méme, ne consetjpas un marché commin
il n’en demeure pas moins offre aux espaces écan@siintégrés dans son systeme,
les outils juridique qui leur permettraient d’atieie cet objectif. On soulignera encore
gue l'intégration juridique visée par 'OHADA est aervice de la stimulation des
affaires et que, a cet égard, les outils juridigcempatibles a la réalisation des fins
majeures de 'organisation.

19.Mais un autre critere se réalise parfaitement emuweconcerne 'OHADA : les
ressources du marché. Si I'on a bien relevé qiatturage étend ses tentacules dans
un espace de fourniture de matieres premiéresegffipalement, il permet de financer
la fourniture de ces matiéres vers les industries pdoduction d’'une part, et
limportation des produits finis vers les marchés consommation d’autre part,
'espace constitué par TOHADA entre convenablendans ces critéres. Le coton, le
café, le cacao, la banane ainsi que les autresupsogienéerés par I'agriculture d’'une
maniere générale constituent des ressources inmpestgui intéressent les industries
occidentales et orientales. Bien plus, les resssunginieres d’'une variété et d'une

% C’est une opération d’escompte en vertu de lagulelbanquier qui accepte des effets de commerce,
renonce a tout recours contre le remettant eneaefaillance du tiers débiteur de I'effet. Cf. SEWJ
ROUBI (B.), Lexique de la banque et des marchéanfiiers, Dunod, 6° éd., Paris, 2009, pp. 134-
135 ; aussi, BEGUIN (J.), MENJUCQ (M.), op. citp. »96-597

%6 Crédit documentaire etc.

" Sur la définition du marché et ses composantés BIALES (L) et Alii, Dictionnaire d’économie
et des faits économiques et sociaux contempqrathsFOUCHER Paris, 2002.

% Union Economique et monétaire ouest africain imétientre le Bénin, Le Burkina Faso, la Cote
d’lvoire, la Guinée-Bissau, le Mali, le Niger, l®do et le Sénégal.

% Communauté économique et monétaire de I'Afriquat@ée regroupant le Gabon, la République
Centrafricaine, le Tchad, le Congo BrazzavilleChmeroun, la Guinée Equatoriale.

%9 Ce qui est I'objectif de TUEMOA et de la CEMAC



guantité exceptionnelles entretiendront, pour lengis encore, aussi bien les TGV
que les fusées, créeront autant d’ordinateurs quegiciels.

20.Par ailleurs, I'Afriqgue est un espace de consonwnatibut aussi importante, en tout
cas non négligeable. En tant qu’outil d’'intermédiatde financement des acteurs
économiques l'affacturage pourrait, de part et tiguendre facile le financement des
marchés visés. L'Afrique tout entiere est en cartsion et 'espace de référence I'est
en particulier. La Coéte d’lvoire, le Cameroun, lal®n et la Guinée, avec leurs
immenses potentialités en ressources minieresyaéngs justifient I'introduction des
mécanismes et des outils d’'accompagnement et decement de ces ressources. Les
nouveaux Etats pétroliers, tels que la Guinée égiatd et le Niger intéressés par les
groupes internationaux d’exploitation de ces regs®l peuvent étre des champs
d’expérimentation des instruments de mobilisatiea tessources financieres. On sait
bien, en effet, que sans mobilisation des resseufoenciéres, les ressources
naturelles n’accédent pas a I'’économie.

21.0n soulignera enfin que ces nouveaux instrumentaalisation des ressources sont
d’autant plus importants que les financements paldée réduisent notablement. A leur
place, I'investissement privé est recherché. Qrimestissement a ses exigences et se
professionnalise. Les sociétés d’'affacturage smtjuelque sorte, des professionnels
de l'investissement de I'investissement prive.

22.Si 'OHADA apparait, au plan des affaires, commeespace au sein duquel certains
outils sont nécessaires a la mobilisation des teses financieres au profit des acteurs
économiques, il convient néanmoins de recherchiaféacturage est porteur d’'une
valeur ajoutée par rapport aux instruments déjawdgr au sein de cet espace. En
somme, on s’interrogera sur lattractivité de kaffurage dans le contexte de
'OHADA.

B - L’attractivité de I'outil juridique

23.L’admission de l'affacturage en droit OHADA estecliécessaire ? La réponse a cette
guestion suggére que I'on recherche si dans leegtsnfactuel du droit OHADA, les
solutions proposées ne suffiront pas a atteindrdis espérées de l'affacturage. On
pourra, avec aise, souligner les intéréts propreéaffacturage. On conviendra alors
qgue lattractivité que l'affacturage exerce surspace OHADA résulte autant de
linsuffisance des solutions éprouvées par I'orgation communautaire en matiere
d’instruments juridiques de mobilisation des ressesl financiéres et de facilitation
des transactions que de ses avantages compaeatédss.
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1 - L’insuffisance des solutions éprouvées par le droit OHADA

24.L’OHADA est, en réalité, une solution juridique a thésaurisation économigtfe.
Cette thésaurisation s’explique, en partie impaetiapar les difficultés d’acces aux
sources de financement. Les enjeux du processuiggration juridique s’en trouvent
précisés : rendre accessibles et disponibles lesstissements sains en vue de les
orienter a I'exploitation et a la transformatiorsdessources naturelles, en assurer la
sécurisation. On recourt ainsi au droit pour foules moyens nécessaires a la mise en
circulation des ressources naturelles en vue d'eende développement de ces pays et
combattre la pauvreté. Or, depuis dix-huit ans @&eran ceuvre du droit OHADA, il
n'est pas évident de conclure que les solutionssamnées par le |égislateur
communautaire aient permis de redresser la situatie financement a manqué aux
opérateurs aux fins d’'investissements précieuwaiessOn a releve, par exemple, que
dans les pays développés, le volume des crédit®seme 60% du PIB contre
seulement 30 dans les pays couvert par le droit DAA On a également noté que
« le total des préts au secteur privé ne s’élévée 182 du PIB en moyenné®

25.Une approche fondée sur la prise en compte delks aldassiques de stimulation des
investissements et de mobilisation des ressourgedehtée. Cette approche est
contenue dans les actes uniformes portant droiteengial généraf et streté$. Les
régles du droit commerciales ont été plutbt acdsadisur la vente et les conventions
qui en facilitent la conclusion. Il s’agit, notammtedes conventions d'intermédiaite
et, en particulier, du contrat de commis&ipnlu contrat de courtaijeet des agents
commerciauX.

26.D’'une maniere générale, les intermédiaires assureat passerelle entre différents
contractants en matiere commerciale en vue dediaptissement d’'un acte juridique
a caractére commercial. L'intermédiation est fondée le mand&? qui n’est pas
totalement absent de I'affacturage. Mais ces «liairgis ¥ s'occupent plutdt de
conclure avec un tiers un contrat de vente. llsaeggpsent comme les ouvriers de la
vente commerciale. Si, bien entendu, l'affactur@gerrait inclure les services de

31 On entendra par thésaurisation économique l'impitisé ou l'insuffisance de I'exploitation par
une communauté, un Etat, une région des ressopocetant disponibles de maniere suffisante. Cette
thésaurisation économique est I'une des explicatihnsous développement de I'Afrique.
%2 YONDO BLACK (L.), L'enjeu économique de la réfornue I'Acte uniforme OHADA portant
organisation des sdretés : un atout pour facilismxces au crédit ; in, Droit & Patrimoine, n°197,
Novembre 2010, p. 47.
% Ibid. Observation inspirée d’un rapport de la Bamtylondiale daté de 2006.
% Acte uniforme du 17 avril 1997 révisé le 15 décer010.
% Acte uniforme du 17 avril 1997 révisé le 15 décer010.
% Art. 169 et s. AUDGC
" Art. 192 et s. AUDGC.
% Art. 208 et s.
¥ Art. 216 et s.
0 SANTOS (A. P.), Commentaire de TAUDCG, in, OHAD#aités et actes uniformes commentés et
annotés Juriscope, 2008, mise a jour 2011, p. 267.
*LSANTOS (A. P), op. cit. p. 264
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lintermédiation, celle-ci ne suffit pas a agrédes avantages de celui-la. Ce n’est
surtout pas dans les attributs du commissionnappeglé, il est vrai, & agir en son
propre nom mais pour le compte de son commettantierde conclure un contrat de
vente ou d’achat de marchandise que I'on retroutvarainstrument de financement
des entreprises. Ce n’est pas non plus le statabdrdier dont la profession consiste,
selon les termes de l'art. 208 de TAUDGC a meétnerapport des personnes en vue
de faciliter ou de faire aboutir la conclusion d@wentions entre elles, qui satisferait
ces besoins de financement des acteurs eécononmitgres si la notion de convention
est prise au sens large. Le méme raisonnementatdtley en ce qui concerne les
agents commerciaux, ces négociateurs professiormelsfins de conclusion des
contrats courants, «au nom et pour le compte delusteurs, d’industriels, de
commercants ou d’'autres agents commerciaux samdi€tenvers eux par un contrat
de travail %2

27.Si les contrats usuels, tels que prévus par 'AUDGE suffisent pas a stimuler les
financements nécessaires aux activités économigmepourrait recourir aux sdretés
pour atteindre les mémes objectifs. La encoresdpsnses paraissent insuffisantes. Ce
n’est pourtant pas en raison de ce que, depuis @99¥ maniére plus évidente, en
2010, le législateur OHADA n’ait pas essayé d’iduwe dans le droit des sdretés, des
institutions qui visent & financer les entrepridespropriété cédée a titre de garafitie
et les différents types de nantissem®mainsi que le nouveau régime de I'hypothéque
conventionnell®n’ont d’autres objectifs que d’apporter & ces grises I'oxygéne
financiere nécessaire a leur développement toutrassurant les institutions
financiéres. Mais leur efficacité parait asseztimi en dépit de I'esprit libéral qui a
présidé a leur élaboration. On soulignera, en effelil nest pas évident, au plan
fiscal*® et sur le terrain de la réalisation de ces gagantjue les avantages comparatifs
avec l'affacturage soient plus élevés.

2 - Les avantages comparatifs de I'affacturage

28.Le mécanisme de l'affacturage renseigne sur cestayes. L'affacturage constitue,
en quelgue sorte, un coffret d’instruments juridisjdournés vers le financement du
marché. Le factor exerce au profit de I'adhéremistfonctions essentielles : il est a la

2 Art. 216 AUDCG
*3 L'une des innovations majeures de I'’Acte uniforp@tant organisation des siretés (AUS) a été
d'instituer la propriété-garantie et, en particylie propriété-sireté. Désormais, les biens angjara
peuvent étre cherchés dans le patrimoine du cranitis’agit, en particulier, de la réserve de
propriété et de la propriété cédée a titre de dgi@ravioir, art. 71 et s. AUS.
* Le nantissement des meubles incorporels, en pheticcelui des créances, des comptes bancaires,
des droits d’associés, des valeurs mobiliéres atrigpte de titres financiers, du fonds de commetce
celui des droits intellectuels. Voir, art. 125eAEIS.
*Art. 203 et s. AUS, notamment avec I'avénementakigpcommissoire.
4% |e droit fiscal n’est pas saisi par le domaind’ld@rmonisation et, de ce fait, est laissé a ummé
de fantaisie des législations nationales qui neguarpas d’amoindrir les perspectives de stimulation
des affaires. A tout le moins, il constitue un é&vaux mains des gouvernements des Etats membres
pour assurer un dumping économique réducteur fessefle I'intégration juridique.
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fois prestataire de services, assureur et banqiietitre de la prestation de service, il
veille, en effet, & mettre en place une surveikapermanente de la solvabilité de son
client. A cet égard, il organise le service crédit 'adhérent. Il assure ensuite la
gestion de la clientele de I'adhérent le conseitienatiere de prospection de marchés.
A ce titre, il organise le service commercial galhiérent. Ses fonctions ont méme une
dimension comptable puisqu’il peut procéder a lenpmbilisation des factures de
ladhérent, assurer méme la facturation et les isesements. Il procede au
recouvrement des créances et assure un servie@ntienk lorsque cela est nécessaire.

29.Mais l'affactureur est également assureur. C’estale lorsqu’il acquiert les créances
sans recourt contre 'adhérent. Il supporte leugsdqu non paiement a I'échéance ainsi
gue celui de l'insolvabilité du débiteur. L'adhérgmeut ainsi sortir ses créances
toxiques de son portefeuille et accroitre ses adwmde conquéte du marché.

30.Enfin, I'affactureur est un banquier et cette disien n’est pas la moins importante.
En effet, I'affactureur procede au paiement total martiel des créances de ses
adhérents méme si celles-ci ne sont pas encorilesgll consent un véritable crédit
dont le terme sera celui de I'échéance des engaudsnues tiers a I'égard des
adhérents.

31.L'importance des besoins d’'un espace en construcbtonmande, a tout le moins, que
soient prises en compte les techniques modernedindacement de ceux-ci.
L’affacturage pourrait offrir un cadre intéressateg partenariat entre les acteurs
économiques privés en raison de ce quil assumaldiment, un transfert de
compétence dans un secteur qui se professionraligei se spécialise a un rythme
accelére. 1l reste, néanmoins, a s’interroger sumkéthode d’admission en droit
OHADA de cet outil de financement. A ce sujetalf convenir que I'attrait raisonné

n’exclut pas la prudence.

II - Une réception prudente

32.Aussi intéressant que parait I'affacturage, sonisglon en droit OHADA appelle
quelques précautions. Il est bien constant quaylerde Iégislateur intervient pour
organiser une pratiqgue déja établie, c’est moing pooposer que pour imposer en
vue d'éviter les excés de la prospéfit®r, en ce qui concerne le droit OHADA, il
faut inscrire lintervention du législateur dans tacherche d'une croissance
economique constante. Son intervention devrait&egygine prudence aussi bien dans
la démarche que dans la substance.

A - La prudence dans la démarche

33.Si 'admission est nécessaire, les modalités pauwersenter quelques difficultés ou
suggérer quelgue hésitation. On pourrait envisagam, sans quelques hésitations, a

*JESTAZ (Ph.), « L’évolution des contrats spéciaaxgila loi depuis 1945 », inAutour du droit
civil, écrits dispersés, idées convergeni@alloz, Paris, 2005, p. 348.
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une admission au moyen d'un acte uniforme. On pduggalement choisir d'y
procéder, de maniére implicite, a 'occasion deéfarme de 'AUDCG.

1 - L’hésitation quant a la voie de ’'harmonisation directe

34.L’admission de l'affacturage pourrait étre effee@w moyen de I'adoption de regles
communes dérivées du traité que sont les actesromgk. Tant il est vrai que le traité
de 'OHADA a bien visé « I’harmonisation du drokglaffaires dans les Etats Parties
par I'élaboration et I'adoption de régles commursémples, modernes et adaptées a la
situation de leurs économies»'2. On aurait alors recours au procédé prévu aux
articles 5 et suivants du traité. L’article 5 dl' dispose en effet que « Les actes pris
pour I'adoption des regles communes prévues adlampremier du présent Traité sont
qualifiés “Actes uniformes” ». Mais contre cets@proche, deux objections justifient
I'hésitation.

35.La premiére objection tient en ce que certains avec raison, qualifié de « risque de
démesure®, consistant en une excroissance pathologique ljestifs de 'OHADA.
Ce risque pourrait prendre la forme, selon les ns€m@gteurs, d’'une « démesure
matérielle 3° lorsque I'excroissance est substantielle et durelémesure
géographique} lorsqu’elle saisit I'espace. Ce risque de démesigst pas absent en
ce qui concerne la réception de l'affacturage. @sstnpoint en raison de ce que
linstrument ne ferait pas partie du droit des iadfs tel qu’il est compris en droit
OHADA. On sait bien que le législateur OHADA cordeau droit des affaires un
domaine extensible qui, en théorie, n'a d’autresitis que la volonté politique
décisoire du Conseil des ministtes

36.En effet, suivant les termes de l'article 2 dutéai« ..., entrent dans le domaine du
droit des affaires I'ensemble des regles relati@esdroit des sociétés et au statut
juridigue des commercants, au recouvrement desi@e8a aux slretés et aux voies
d’exécution, au régime du redressement des ergespet de la liquidation judiciaire,
au droit de l'arbitrage, au droit du travail, awitlcomptable, au droit de la vente et du
transport,et toute autre matiere le Conseil des Ministres idécait, a I'unanimité,
d’y inclure, conformément a l'objet du présent Ttai..». (Nous avons souligné).
Bien que le Iégislateur n’ait pas expressémengietécertains contrats spéciaux en
général et I'affacturage en particulier dans lecbtwatériel établi, en raison de ce qu'il
n'est qu’énonciatif et non exhaustif, le Consei$ arinistres est apte a I'« inclure »
dans le domaine du droit des affaires. Au demeufa@ffacturage a un caractéere
commercial évident, n’intervenant qu’entre les pssionnels des affaires. Néanmoins
au seul motif d’'un intérét évident ou d’'une utiliteanifeste, on ne saurait 'admettre

8 Traité de TOHADA, art. "
*“POUGOUE (P. G.), KALIEU ELONGO (Y. R.), op. cip, 67
*0|bid., p. 68 n° 53 et s.
*! |bid., p. 89, n° 71 et s.
2 e Conseil des ministres, selon I'art. 27, est posé des ministres chargés de la Justice et des
Finances des Etats
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en droit OHADA au moyen d’un acte uniforme. Il astraindre en effet, a ce rythme,
une inflation des actes uniformes constitutive diuitou du droit 3° ou d’un « plein
du droit »* Qu'il soit « flou » ou « plein », il devient inagssible et non effectif.
Force est de constater, avec certains, que « L'OMAR de sens et ne présente une
cohérence que si l'on a une conception stricte degiéres a uniformiser...
Finalement, la recherche systématique du droitaffagres uniformisable doit se faire
avec circonspection.»>®

37.La seconde objection tient, en effet, en ce qaelntission par voie législative directe
au moyen des « Actes uniformes » saisit plutt, moa institution isolée, mais une
branche déterminée du droit des affaires, quiearattin degré d’autonomie suffisante
dans son régime et en ce qui concerne son donw@ngatible avec les objectifs du
processus d’harmonisation. C’est en cela-méme gdépit de ce que le législateur
OHADA a distinctement visé la vente dans le domaiee I'lharmonisation, son
admission fut prise en compte dans I'Acte unifornedatif au droit commercial
général. Or, I'affacturage, comme la vente comnaggciest un contrat si spécial que
'admettre au moyen d’un acte uniforme distinct poait la démarche classique. I
reste alors a envisager la voie indirecte d’integnade linstitution dans le droit
OHADA.

2 - La faveur de la voie d’'une harmonisation indirecte

38.0n procéderait alors, comme la vente commeriale le bail & usage professiortel
ou encore le fonds de commettainsi que les différentes formes de slreté. Cette
option ouvrirait d’autres alternatives. Il est pbks en effet, d’envisager introduire
I'affacturage, avec d’autres contrats spéciaux, dans un nouvel acte uniforme sur
'ensemble de ces contrats, soit a 'occasion di@ierme de I'un des actes uniformes
qui pourrait accueillir dans son domaine les nouxezntrats spéciaux.

39.La premiere branche de [lalternative, quoique &poadant a I’harmonisation
indirecte, parait peu probable. La raison fondaalentéside en ce que I'avenement
d’'un acte uniforme sur les contrats spéciaux coaduh une réforme collatérale des
autres actes uniformes pour en extraire les digposirelatives aux contrats spéciaux.
Ainsi, la vente commerciale, la cession du fondscdeimerce, le bail commercial
seraient contraints a un exil vers le nouvel actéotme. Cette hypothése réduirait
'espace de I'acte uniforme sur le droit commerg@héral et nuirait a son économie

>3 DELMAS-MARTY (M.), Le flou du droit PUF, Paris, 2004.
* M. MALAURIE ne disait pas autre chose lorsqu'ilfiaha : « Le mal des lois, c'est le mal
congeénital des hommes, de tous les hommes : I'drdoetrance et la démesure — le contraire de la
courtoisie ». MALAURIE (Ph.)La pensée juridigue de Jean CARBONNIER Hommage a Jean
CARBONNIERDalloz, Paris, 2007, p. 55
> POUGOUE (P-G), KALIEU ELONGO (Y. R), op. cit., B8.
*® AUDCG, art. 234 et s.
> AUDCG, Art. 101 et s.
¥ AUDCG, art. 135 et s.
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générale et a son esprit. Or, la stabilité estcgode sécurité juridique et un critere de
I'accés au droit, droit fondamental s'il en est.

40.La seconde branche de l'alternative parait plusisadte. Elle préserve I'architecture
et la nomenclature juridique déja éprouvée maisgérgy une réforme des actes
uniformes qui pourraient accueillir les nouveauxntcats et, en particulier,
I'affacturage. A ce sujet, I'acte uniforme sur I®itl commercial général semble bien
indiqué. L'affacturage s’inscrivant dans les modalides transactions internes ou
internationales.

41.Si la démarche dans la réception de I'affacturagje &re empreinte de prudence, il
devrait en étre ainsi en ce qui concerne le contienltinstitution.

B - La prudence dans la substance

42.Si I'on s’interroge sur I'étendue d’une prise ermgbe de I'affacturage par le droit
OHADA, la réponse pourrait osciller entre une élaltion ample et une élaboration
souple. La premiére porte des risques certairsedande comporte un attrait éprouve.

1 - Les risques d’'une élaboration ample

43.Dans l'optique d’'une élaboration ample, on légifaitesur I'institution a part entiére.
On appréhenderait alors autant la définition, temes, les conditions, la constitution,
le domaine, les effets etc. Dans ce schéma, aiesil’affacturage domestique que
I'affacturage international pourraient étre orgésipar le législateur. Il faut craindre
autant I'inefficacité que l'ineffectivité.

44.Une ample élaboration de l'institution manqueragffctacité puisque le détail n'est
souvent pas de taille. L’affacturage est en efteinsis a la volatilité d’'une pratique
commerciale dont les adaptations fréquentes negm¢@ire saisies par le |égislateur.
Il serait, de ce point de vue, hasardeux de préteand régler toutes les aspérités. Le
droit ne saurait discipliner la pratique, notammamimatiere commerciale, que sur les
guestions relatives a l'ordre public ou a lintéggnéral. La force de la volonté
individuelle et la cohésion professionnelle compas avec la libre initiative
suffiraient a prévenir un encadrement ambitieuxXauit, pour la méme raison, éviter
une élaboration qui isole le droit bancaire comnutziee. Le droit du financement
releve, pour l'essentiel, des mécanismes d’intégratconomique et monétaire,
représentés par 'UEMOA et la CEMAC. Or, une élabon ample exposerait
davantage au risque de conflits de normes entrdéreliftes Iégislations
communautaires.

45.Au demeurant, il se poserait, avec plus d’acudéguestion d'effectivité. L'ampleur
est en effet source d’'une lourdeur excessive ou difficile I'application de la loi.
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2 - Les intéréts d’'une élaboration souple

46.Le critere de souplesse, fille de la simplicitéf esnsubstantiel au processus

d’uniformisation. On se rappelle que la simplioggt I'un des objectifs visés aussi

bien dans le préambule que par I'aff.du traité>® Le législateur OHADA gagnerait &
procéder a organiser avec souplesse un contraakgéen a, par ailleurs I'habitude.
C’est ainsi que dans la vente commerciale, il&sg tot, opéré un renvoi au profit des
« régles du droit commun des contrats et de laevgot ne sont pas contraires aux
dispositions du présent Livré% La convention d'Ottawa sur Iaffacturage
international pourrait constituer une source direpon®" En effet, cette convention
s'est contentée de fixer le contenu de linstitffo les droits et obligations des
partie§®; de régler la situation particuliere des cessismscessivés ainsi les
dispositions finale&® Il conviendrait, d’insérer, dans 'AUDCG, les réglrelatives a
I'affacturage dans les aspects compatibles auxcbfgelu processus d’harmonisation.
On pourrait ainsi, pour le surplus, renvoyer auitdcommun des contrats et de la
vente. A la suite de M. JACQUET, il faut conveniregle droit souple intéresse les
enjeux de la codificatioff

47.La réflexion sur la prise en compte de nouveauxtrats en droit OHADA est

heureuse. L'ouverture des marchés internationasxavancées démocratiques notées
en Afrique en dépit de quelgques tentatives de gainent expose le continent a une
contractualisation progressive de la vie et, eriqdier, de la vie économique. Les
besoins qui s’expriment méritent d’étre satisfalts. continent africain, encore a
construire en dépit de toutes ses ressources etcalles-ci ne pourra relever tous ses
défis qu'avec les instruments juridiques qui instat la coopération, la solidarité, le
profit et la prospérité partageés.

Cotonou, ce 22 octobre 2011

Prof. Joseph DJOGBENOU

* Dans le préambule du traité, les Hautes partiesractantes affirment en effet quelles sont
« Persuadés que la réalisation de ces objectifsoseda mise en place dans leurs Etats d'un desit d
affaires harmonisé, simple, moderne et adapté, ddirfacilité I'activité des entreprise ». C'est cet
esprit, entre autres, de simplicité que traduititée 1° du traité.
% Art. 237 AUDCG.
®1 || s’agit de la convention d’Unidroit sur I'affagtage international adopté le 28 mai 1988. Cette
convention est entrée en vigueur & janvier 1995, conformément a l'article 14 af, Au titre
duquel : « La présente Convention entre en vigleepremier jour du mois suivant I'expiration d’une
période de six mois apres la date du dépbt duidroes instrument de ratification, d’'acceptation,
d’approbation ou d’adhésion ».
82 C’est I'objet du premier chapitre : « Champ d’aggtion et dispositions générales ».
83 C’est I'objet du chapitre 1l de la convention.
6 C’est I'objet du chapitre IIL.
® Elles sont contenues dans le chapitre IV.
% « Le droit souple semble avoir quelques affinitéurelles avec les entreprises de codifications ».
JACQUET (J.M.), « L’émergence du droit souple (eudfoit « réel » dépassé par son double », in,
OPPETIT (B.), (études), p. 333.
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