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INTRODUCTION

1. Beaucoup en Occident comme ailleurs prédisent que I’avenir du droit se jouera entre les systémes
juridiques de la Common Law et le systéme civiliste originaire de 1’Europe continentale. La
généralisation de ces deux systémes serait méme, selon certains observateurs, inéluctable. Certains
auteurs affirment par ailleurs que la concurrence entre ces deux systémes juridiques sera - est déja - une
préoccupation majeure aux yeux des juristes®. Et pourtant, dans une logique de pragmatisme juridique, le
besoin de sécurité juridique et d’attractivité des investissements étrangers a conduit certains pays
d’Afrique a penser un autre systéme juridique. Ce dernier n’est ni de Common Law ni purement de droit
civiliste. Désireux de faire de leurs territoires un « pole de développement », ces Etats africains ont
imaginé un systeme juridique sui generis fondé sur I’impérieuse préoccupation de promouvoir la
sécurisation juridique et judiciaire des investissements. Le systeme juridique de ’TOHADA a donc été créé
a cette fin. Il est le fruit de I’imagination d’un peuple déterminé a penser et a concevoir un autre systeme
de normes modernes, efficaces et adaptées a leurs réalités locales ainsi qu’a leurs besoins économiques et

sociaux.

2. Pensé a origine pour éliminer les divergences législatives entre les Etats membres, accentuées

depuis leurs indépendances par la balkanisation de leurs droits issus de la colonisation, ce systeme

* Nous remercions tous nos amis, adhérents de 1’ Association pour I’Efficacité du Droit et de la Justice dans 1’espace
de PTOHADA (AED)J) qui nous ont fait la gentillesse de relire cette contribution.
1 0. DUFOUR, Le rapport Doing Business in 2010 ravive la concurrence des systémes juridiques, Entretien avec
Jean-Marc Baissus, directeur général de la Fondation pour le droit continental, et Arnaud Raynouard, professeur a
I'Université Paris-Dauphine, directeur du programme Efficacité économique du droit (2ED), Les Petites affiches,
02 octobre 2009 n° 197, P. 3.
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juridique, élaboré de I’Afrique et par I’Afrique?, a depuis fait florés. Considéré au départ comme une
curiosité juridique de peu d’importance, le droit de ’OHADA séduit au-delad de ses frontiéres. Du
lancement officiel en 2007 du projet OHADAC? par I’association ACP LEGAL* a D’entrée en vigueur
effective du droit de PTOHADA en République Démocratique du Congo, ’OHADA a fait du chemin.
Droit des affaires pour les uns, droit des activités économiques pour les autres®, le droit matériel de
I’OHADA est présenté comme un outil révolutionnaire qui ne peut que contribuer a encourager les
investisseurs a faire des affaires dans les Etats Parties. Rappelons que le Traité de ’OHADA impose la
primauté de la sécurité juridique et judiciaire des investissements sur toute autre valeur. C’est justement
cet argument qui a motivé les autorités publiques, les milicux d’affaires et la société civile de la
République Démocratique du Congo a travailler d’arrache-pied, pendant une trés longue période de
transition, a insérer le droit de ’OHADA dans ce qui sera désormais le plus grand pays (en termes de

superficie et de population) ayant intégré I’OHADA.

3. Ce pays au potentiel économique formidable avait énormément besoin de réformer sa législation de
nature économique d’autant plus que 1’essentiel des textes régissant le droit des affaires remontait a la
période coloniale. De méme, la source intellectuelle de son droit économique (le droit belge) avait perdu
son identité sous I’effet et I’influence toujours croissante du droit européen des affaires. Le droit des
affaires belge (expurgé de I’influence européenne), source d’inspiration du législateur congolais, était
devenu I’expression d’une pensée inadaptée, voire obsoléte. Le repére du législateur congolais se trouvait
donc contrasté et il ne lui restait qu’a choisir entre 1’adhésion au systéme juridique de ’OHADA ou se
lancer dans une vaste entreprise cavaliére de réforme de son droit économique. Cette derniére lui aurait
codté cher en temps, en efficacité, mais surtout en crédibilité. C’est justement pour éviter cet écueil que le
Ministre congolais de 1’économie a adressé au Secrétaire permanent de I’OHADA une lettre n°
CAB/MIN-ECONAT/186/2004 du 17 février 2004 par laquelle il sollicitait des informations sur les
conditions et modalités pratiques de I’adhésion. De la déclaration d’intention d’adhérer 8 ’OHADA au 13
juillet 2012, date de dépdt des instruments de ratification du Traité, beaucoup de résistances se sont levées

mais quasiment toutes ont été dissipées par un minutieux travail des acteurs en charge du dossier tant dans

2 « I’O.H.A.D.A. est un outil juridique imaginé et réalisé par 1’ Afrique pour servir I’intégration économique et la
croissance.» Kéba MBAYE, I’un des péres Fondateurs de ’OHADA.

% Organisation pour I'Harmonisation du Droit des Affaires dans la Caraibe. Les statuts sont accessibles sur
http://ohadac.com/statuts-acp-legal.html.

4 ACP LEGAL est une Organisation non gouvernementale constituée pour promouvoir, coordonner et développer, le
projet  OHADAC. Ce projet est né de I’intérét des pays des Caraibes pour le projet OHADA. Ces pays sont
essentiellement de culture hollandaise, francophone, anglophone et hispanophone.

5> Voir J. DIFFO TCHUNKAM, Droit des activités économiques et du commerce électronique, Préf. Prof. Dorothé
Cossi SOSSA, L’Harmattan, Coll. Etudes africaines, 2011.
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le circuit officiel de ’OHADA et du gouvernement congolais que dans le milieu de la société civile qui a

ceuvré efficacement pour que I’objectif soit atteint.

4. Rien n’a été facile, mais au final, le droit de ’OHADA entrera donc en vigueur® en RDC et
I’impératif de sécurité juridique et judiciaire véhiculé par ’OHADA sera aux avant-postes de tout
discours des différents acteurs congolais du droit économique. Toutefois, les joies et les propos élogieux
qui ont suivi le dépdt des instruments d’adhésion par le Gouvernement de la RDC ne doivent pas faire
perdre de vue les difficultés actuelles de ce systéme juridique sui generis’. La « galaxie » OHADA s’est
agrandie territorialement, en s’élargissant vers le Sud et I’Est de 1’ Afrique, elle s’est également renforcée

en nombre de sujets de droit. Elle s’est enrichie d’un pays au fort potentiel économique®.

5. L’insertion du droit de ’OHADA en RDC comporte des avantages multiples, c’est a ce titre qu’il
s’agit d’une chance. Cependant, des inquiétudes demeurent et 1’on peut s’interroger sur la nature et
I’ampleur des difficultés réelles auxquelles sera confrontée 1’application effective de cette nouvelle
Iégislation des affaires en RDC. Ces difficultés sont autant d’obstacles qui obligent 1I’observateur a utiliser
un prisme de lecture différent pour apprécier I’entrée en vigueur de ce droit nouveau dans ce grand pays
placé au cceur de I’Afrique. Si ce nouveau systéme juridique de 1’environnement économique est donc
une chance, il a en face de lui plusieurs obstacles qu’il faudrait surmonter pour qu’il atteigne sa vitesse de

croisiére en cours d’application.

6. Cette étude, consciente de ’arbitraire, vise a mettre en évidence les retombées de 1’insertion du droit
de TOHADA en RDC en faveur des différents bénéficiaires : la RDC, TOHADA et I’Afrique. Elle
ambitionne également de mettre en évidence les obstacles auxquels devront faire face ’OHADA et la
RDC pour tirer le meilleur parti de cette révolution juridique que cette derniére vient d’opérer. La
présentation des chances (I) de I’insertion du droit de ’OHADA en RDC précédera celle des obstacles

(11) a surmonter.

6 Le 12 septembre 2012 est la date retenue, sur le fondement de Iarticle 52 du Traité de ’"OHADA, pour I’entrée en
vigueur de ’OHADA en RDC.
"Voir infra, p. 11, n° 21 a 31.
8 La République démocratique du Congo s’étend sur 2 345 000 km2, soit plus de quatre fois la superficie de la
France et quatre-vingt fois celle de la Belgique, ancienne puissance coloniale. Ancienne colonie belge, possession
du roi Léopold Il de Belgique de 1885 (Conférence de Berlin) jusqu’en 1908, devenu indépendant le 30 juin 1960, le
Congo a porté le nom de Zaire de 1971 a 1997, jusqu’au renversement du Maréchal Mobutu Sese-Seko a I’occasion
de la « premiére guerre du Congo ».
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I- Latriple chance de I’insertion du droit de PTOHADA en RDC

L’application du droit de ’'OHADA représente une chance a trois égards. Elle bénéficie & la RDC (l.1), &
I’OHADA (1.2) et & I’ Afrique (1.3).

I.1- Une chance pour la République Démocratique du Congo

7. L’insertion du droit de ’OHADA en RDC est un formidable atout pour la sécurisation juridique et
judiciaire des investissements dont elle a besoin pour enfin profiter des retombées qui seront dégagées de
I’exploitation durable et écologique de ses énormes richesses miniéres et naturelles. Comme le remarquait
déja un éminent juriste congolais, « outre ’amélioration du climat des affaires, [’adhésion de la RDC a
I’OHADA renforcera I'attractivité et satisfera [’ objectif d’intégration régionale, clé du développement et
de la paix en Afrique »°. Cet auteur a d’ailleurs présenté ’OHADA comme une « opportunité a ne pas
manquer » par la RDC¥. Son adhésion a ce systéme juridique permet au pays de faire 1’économie d’un
long et fastidieux processus de réformes législatives! car « I’efficacité du droit des affaires OHADA ne

fait donc plus [’ombre de doute »*2.

8. Le droit de ’OHADA est le complément substantiel et nécessaire a la loi du 3 juillet 2001 instituant
les tribunaux de commerce au Congo®. 1l fallait donner un signal fort aux investisseurs d’autant plus que
le Rapport Doing Business 2012 classe ce pays a la 178%™ position (sur 183 économies analysées) au
regard des facilités d’y faire des affaires'®. Les textes relatifs au droit des sociétés, au droit commercial
général, au droit de la faillite étaient pour la plupart surannés®®. Le régime juridique de Dactivité
économique en vigueur dans ce pays était donc inadapté aux exigences de 1’économie moderne €t ce, a

plusieurs titres. Le classement établi par la Société Financiere Internationale (SFI) dans les rapports

°R. MASAMBA, « Modalités d’adhésion de la RDC au Traité de ’TOHADA », vol. 1, 2005, p. 8.
10 R, MASAMBA, « Avantages comparatifs des Actes uniformes de ’OHADA », Ohadata D-10-24.
1P, DE WOLF, « Le droit des affaires de la république Démocratique du Congo a la croisé du chemin », Acte du
colloque organisé a I’Université Catholique de Louvain en 2001, Ohadata D-11-21
12 G, BAKANDEJA WA MPUNGU, « Introduction générale », in (dir) E. BALATE et S. MENETREY, Questions
de droit économique : les défis des Etats africains, Larcier 2011, p. 249.
13 Le 3 juillet 2001, le législateur congolais a promulgué une loi portant création, Organisation et fonctionnement
des tribunaux de commerce en droit congolais. Cette loi enrichit I’Organisation judiciaire congolaise d’une nouvelle
juridiction et modifie ou prescrit certaines dispositions en droit de la procédure ainsi qu’en ce qui concerne le statut
des magistrats.
14 \/oir P. De WOLF, « Le droit congolais des sociétés et la perspective de ’OHADA », in (dir) P. DE WOLF et |I.
VEROUGSTRAETE, Le droit de I’'OHADA : son insertion en République Démocratique du Congo, Bruxelles,
Bruylant 2012, p. 161.
15 Voir P. DE WOLF, ibid, p. 162 ; R. MASAMBA, « Modalités d’adhésion de la RDC au Traité de TOHADA »,
vol. 1, 2005, p. 12.
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annuels Doing Business se fonde sur dix indicateurs (création d’entreprises, octroi des permis de
construire, embauche des travailleurs, protection des investissements, paiement des impdts, commerce
frontalier, exécution des affaires, fermeture des entreprises, etc...) censés déterminer la qualité de
I’environnement juridique des affaires et classe le pays en fonction de la facilit¢ d’y effectuer des
affaires'®. Les exemples du droit commercial général et du droit des sociétés commerciales en témoignent

a suffire.

9. Le statut du commercant est emblématique de cette inadaptation de I’ancienne législation congolaise
aux exigences modernes de la vie des affaires. En effet, élément primaire de ’encadrement de ’activité
économique, le cadre général de I’activité économique était régi en RDC par un Décret du 2 aolt 1913
relatif aux commercants et a la preuve des engagements commerciaux®’, et plusieurs dispositions de ce
texte étaient incompatibles avec celles de 1’Acte Uniforme révisé du 15 décembre 2010 portant droit
commercial général. Le cas de I’incapacité juridique de la femme mariée de faire le commerce a défaut
d’une autorisation maritale témoigne largement de cette désuétude. De méme, la restriction a 1’encontre
des étrangers de la possibilité de faire du commerce illustre 1’archaisme de cette ancienne législation?®.

Désormais, dés I’application effective du nouveau droit, s’il y a une incompatibilité avec certaines
dispositions de 1’ancienne législation, le conflit sera résolu, sur le fondement de I’article 10 du Traité de
I’OHADA, en faveur des dispositions des Actes uniformes. Par ailleurs, I’entrée en vigueur du droit de
I’OHADA dotera ce pays d’un régime moderne de bail a usage professionnel qui n’était pas régi par le
Décret du 30 juillet 1888 relatif aux contrats et obligations conventionnelles. Enfin, alors qu’un arrété du
12 octobre 1999 ne s’appliquait qu’a Kinshasa uniquement, les dispositions de 1’Acte uniforme portant
droit commercial général s’appliqueront sur tout le territoire de la République. De méme, le nouveau
statut particulier de I’entreprenant qui est une réponse de I’OHADA a la préoccupation d’encadrer les
opérateurs du secteur informel apportera une batterie de dispositions attractives et adaptées a ces
opérateurs informels qui sont de plus en plus nombreux en RDC. Toute chose qui facilitera ainsi leur

intégration progressive dans le circuit formel.

10. L’ancien droit congolais des sociétés (naguére régi de maniere fragmentée par les dispositions du

Code civil, du Décret du Roi Souverain du 27 février 1887 sur les sociétés commerciales, de 1’arrété royal

16 M.M. SALAH, Rapport introductif général, in (dir) E. BALATE et S. MENETREY, Questions de droit
économique : les défis des Etats africains, Larcier 2011, p. 9.
17 voir M. DAL et A. DEJEMEPPE, « Le droit de ’OHADA : les incidences de 1’Acte uniforme relatif au droit
commercial général congolais », in (dir) P. DE WOLF et I. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 125.
18 La loi n° 73/009 du 5 janvier 1973 portant sur le commerce, modifiée par la loi n° 74/014 du 10 juillet 1974,
prévoit en effet en son article 1 que «les activités économiques prévues a I’article 5 de la présente loi sont
exclusivement réservées aux zairois... ». Pour en savoir plus, voir P. De WOLF, op. cit. p. 162.
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du 22 juin 1926 et du Décret du 24 mars 1956 sur les coopératives) est encore plus symptomatique de
I’inadaptation du droit congolais a la vie moderne des affaires. En effet, avant I’entrée en vigueur du droit
des sociétés de ’OHADA qui contient 920 articles (et dont la révision en cours portera tres probablement
le nombre d’articles a plus de mil), I’ancien droit congolais des sociétés reposait sur 129 articles du
Décret du 27 février 1887 tel que complété en 1960. Aucune réforme n’avait été faite en plus d’un demi-
siecle’®. La création d’une société par action a responsabilité limitée était soumise a une autorisation
présidentielle préalable, et, lorsque 1’autorisation était acquise, 1’entrepreneur était obligé de s’associer
avec d’autres actionnaires pour créer une société car le droit congolais définissait la société comme « un
contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, en vue
de partager le bénéfice qui pourra en résulter »°. Ce texte met I’accent sur les aspects pécuniaire,
contractuel et pluripersonnel. L’unique exception a cette régle n’était consacrée qu’en faveur de 1’Etat
congolais qui pouvait avoir la qualité d’actionnaire unique?’. Cette chape de plomb imposée par le
Iégislateur congolais obligeait les entrepreneurs locaux et étrangers a recourir aux associés « de paille »
pour créer une entreprise. De nombreux entrepreneurs, qui rechignent a s’associer, recouraient a cette
pratique uniquement pour remplir les exigences légales liées au nombre d’associés®®. A présent,
I’insertion du droit de ’OHADA dont I’article 5 de I’Acte uniforme portant droit des sociétés
commerciales prévoit expressément la société unipersonnelle viendra soulager cette catégorie
d’entrepreneurs?. De méme, la création d’une entreprise par un investisseur étranger était soumise a de
tres lourdes contraintes. Il fallait justifier de la constitution d’une caution sur un compte indisponible sous
le contréle de la « Banque du Zaire » et pour les personnes physiques, il était nécessaire, en addition,
d’apporter la preuve d’un séjour ininterrompu en RDC d’au moins cinq années. La violation de ces
dispositions par les personnes physiques ou morales étrangéres était assortie d’une sanction pénale. A ce
titre, non seulement le droit de ’OHADA permettra aux investisseurs désireux de faire des affaires en
RDC, d’échapper a ces contraintes, mais également de pouvoir bénéficier des dispositions des articles 173
a 175 de PAUSCGIE? qui définissent les groupes de sociétés amplement utilisés dans la pratique
sociétaire par les capitaines d’industries. Cette pratique n’était pas consacrée par le législateur congolais

du 27 février 1887. Notons également que les formalités de publicité seront désormais effectuées, en

19 R. MASAMBA, « Les avantages comparatifs des Actes uniformes de ’OHADA », Ohadata D-10-24.

20 \/oir article 446.1 du Code civil congolais.

2L Voir V. KANGULUMBA MBAMBI, « La société unipersonnelle en droit congolais : mythe ou réalité ? », Rev.
de Droit Africain, 2001, n° 17, RDJA, Bruxelles, pp. 49-63, n° 56-62. Cité par P. de WOLF, op. cit. p. 169.

22p, DE WOLF, op. cit. p. 169.

2 La version initiale de ce texte n’a pas été impactée par le projet de révision de 1’Acte uniforme sur les sociétés
commerciales et les groupements d’intérét économique qui sera tres probablement adopté d’ici la fin de cette année
2012.

24 Ces dispositions ne sont pas impactées par la réforme que subira ’AUSCGIE.



application des articles 257 a 269 AUSCGIE, au registre du commerce et du crédit mobilier qui constitue
une véritable avancée par rapport au Décret du 6 mars 1951 qui a institué le registre du commerce en
RDC. L’informatisation et la centralisation en cours du registre du commerce et du crédit mobilier de

I’OHADA constituent un signal fort en faveur de la sécurité juridique des investissements.

11. Le droit congolais des sociétés bénéficiera également d’un arsenal juridique complet en matiére
d’encadrement des sociétés anonymes qui était « le parent pauvre du droit congolais » des sociétés®.
Alors que I’ Acte uniforme sur les sociétés commerciales y consacre 468 articles, 1’ancien droit congolais
des sociétés ne comportait que trois articles sur les sociétés anonymes?®. Compte tenu de ’ampleur des
investissements nécessaires a ce pays pour retrouver le chemin du développement et de la croissance qu’il
mérite, la visibilité renforcée des sociétés anonymes portée par I’AUSCGIE sera d’un incommensurable

secours.

12. L’une des innovations de I’OHADA qui devrait essentiellement profiter au financement de
I’économie de la RDC est I’appel public a 1’épargne régi par les articles 823 & 853 de I’AUSGIE dont
certaines dispositions ont été impactées par la réforme en cours concernant cet Acte?’. Ce procédé était
inconnu du législateur congolais du 27 février 1887. Le Décret signé par celui-ci disposait a 1’alinéa 2 de
son article 39 qu’ « aucun emprunt ne peut &tre conclu par une société privée a responsabilité limitée par
voie d’émission d’obligations a ordre ou au porteur ». La RDC pourra alors bénéficier des atouts de ces
instruments qu’utilisent les sociétés anonymes pour lever les capitaux et financer leurs projets grace aux
émissions d’actions et d’obligations au profit d’investisseurs locaux et internationaux. Pour ce faire,
I’économie congolaise devrait se connecter a I’un des systémes boursiers de 1’ Afrique subsaharienne en

rejoignant soit le marché financier de la CEMAC soit celui de "TUEMOA.

13. Sur le plan processuel, le droit congolais des affaires s’enrichira des procédés simplifiés et rapides de
recouvrement des créances, lesquels étaient inconnus du droit congolais?® et du droit de I’arbitrage de
I’OHADA. La mise en ceuvre de toutes ces dispositions de nature substantielle et processuelle est sous le
controle d’une Cour supréme commune a tous les Etats parties 8 ’"OHADA : la Cour Commune de Justice
et d’Arbitrage de ’OHADA. Celle-ci siege a Abidjan et ses décisions ont, outre la force obligatoire, une

autorité définitive de la chose jugée et la force exécutoire sur le territoire de I’ensemble des Etats parties

% Voir R. MASAMBA, op. cit. p. 6.

% |bid.

27 \oir F. ANOUKAHA, A. CISSE, N. DIOUF, J. NGUEBOU TOUKAM, P. G. POUGOUE, M. SAMB, Bruylant,
Sociétés commerciales et G.I.E., Bruylant, 2002, p. 414 - 415.

2 |bid. p. 10.



et ce, dans les mémes conditions que les décisions des juridictions nationales?®. Par ailleurs, la
compétence exclusive de la CCJA (article 14 du Traité) concernant les pourvois en cassation dans toutes
les matieres énumérées a I’article 2 du Traité est également un gage de sécurité judiciaire. Unique Cour
supréme de 1’espace OHADA au détriment des Cours suprémes nationales, la Cour commune présente
I’avantage d’unifier I’interprétation et les tendances d’application de ce droit. Cette compétence exclusive

est de nature a renforcer la confiance des investisseurs dans le systeme judiciaire OHADA®.

Par I’effet abrogatif, direct et obligatoire de I’article 10 du Traité de ’OHADA, le droit de ’OHADA

entrera en vigueur en RDC et deviendra de plano son droit positif des affaires.
1.2- Une chance pour PTOHADA

14. L’insertion du droit de ’OHADA en République Démocratique du Congo apparait comme un défi
gagné, une épreuve réussie pour 1’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires.
Beaucoup d’esprits pessimistes avaient prophétisé I’échec de cette entreprise®l. Prés de huit années se
sont écoulées entre la déclaration d’intention d’adhérer a I’OHADA et le dépdt des instruments
d’adhésion entre les mains du Gouvernement sénégalais. Les autorités officielles de ’OHADA et la
société civile qui y ont travaillé ont fait confiance a la régle physique selon laquelle « le travail d'une
force constante est indépendant du chemin parcouru ». L’expérience du processus d’adhésion de la RDC a
I’OHADA inspirera 1’Organisation pour la gestion des procédures d’adhésion a venir. Le principal
avantage comparatif du droit de ’OHADA qu’est la sécurité juridique se trouve renforcé par son insertion
en RDC. L’accessibilit¢ matérielle et intellectuelle aux sources du droit qu’il procure est un formidable
atout qui constitue une puissante réponse aux difficultés causées par le désordre juridique qui caractérisait
les Etats membres (et la RDC) avant son entrée en vigueur32. Cette accessibilité au droit des affaires de
I’OHADA bénéficiera désormais a 68 343 178 d’habitants®® que compte la RDC et aux investisseurs qui

rechignaient a y investir a cause de 1’obsolescence de son systéme juridique. En vertu de toutes ces

2 Voir article 20 du Traité de "OHADA ; CCJA, Assemblée pléniére, arrét n°03/2011, 31 janvier 2011, pourvoi n°
092/2009/PC du 09 septembre 2009, obs. J. KAMGA et H. TCHANTCHOU, accessible sur
http://www.dike.fr/IMG/pdf/J._Kamga_et H. Tchantchou_note_sous CCJA_31 janvier_2011.pdf; B. LE BARS,
« Arbitrage et autorité de la chose jugée en droit OHADA : une premiére pierre est posée », MIDAA n° 1, p. 15.

30 Voir J. KAMGA, « Réflexions « concrétes » sur les aspects judiciaires de 1attractivité économique du systéme
juridique de TOHADA », Ohadata D-12-85 et disponible également sur www.aedj.org.

31 Voir infra, n° 28 note 66.

3% Voir J. KAMGA, « L’apport du droit de ’TOHADA 4 I’attractivité des investissements étrangers dans les Etats
parties », Revue des Juristes de Science Po, n° 5, hiver 2012, p. 45, Ohadata D-12-84.

33 Selon les données du Ministere de la Santé publique de la RDC, accessible sur :
http://www.minisanterdc.cd/fr/documents/PNDS.pdf.


http://www.dike.fr/IMG/pdf/J._Kamga_et_H._Tchantchou_note_sous_CCJA_31_janvier_2011.pdf

considérations, nous pouvons d’ores et déja affirmer que la contribution du droit de ’OHADA a la

redynamisation de 1’économie congolaise est un motif de satisfaction pour ’OHADA.

15. L’insertion du droit de ’OHADA en RDC est également une chance pour ’OHADA compte tenu de
la situation centrale et stratégique de ce pays. L’OHADA avait jusqu’alors séduit principalement les Etats
de la zone franc a laquelle n’a jamais appartenu la RDC. Les pays des grands Lacs dont certaines
entreprises commercent avec la RDC s’approcheront directement ou indirectement sinon de
1’Organisation du moins du droit qu’il secréte. Les Juristes du Burundi manifestent déja un certain intérét
pour PTOHADA en général et son droit en particulier®. Les pays comme le Rwanda qui connaissent un
taux de croissance significatif ctoieront le droit uniforme de ’OHADA et pourront a I’avenir manifester

leur intention d’y adhérer. Il pourra en étre de méme pour 1’Ouganda.

16. L’insertion du droit de ’OHADA constitue également une opportunité pour 1’Organisation de
mobiliser des ressources aupres des bailleurs de fonds en faveur du renforcement des capacités
opérationnelles de ses institutions. Compte tenu de I’ampleur des défis a relever en RDC, ces derniers
seront plus enclins a consentir des soutiens financiers a 1’Organisation afin de faire face a ces énormes
défis. C’est également une occasion pour 1’Organisation de repenser son systéme de financement qui ne
semble guére efficace et & la hauteur des nouveaux enjeux auxquels elle fera face. L’argent étant le nerf
de la guerre, ’article 43 du Traité qui énumere les ressources financiéres de ’OHADA devrait étre

repensé et adapté en conséquence®.
1.3- Une chance pour I’Afrique

17. L’ambition affichée du législateur de ’OHADA est claire : contribuer a la construction de ’unité
africaine par la voie de I’intégration juridique. La sécurité juridique qu’il véhicule a travers sa législation
est donc un moyen (noble) pour parvenir a la fin ultime qu’est ’unité africaine. L’OHADA n’aura donc
atteint son objectif que si I’'unité de 1’ Afrique est réelle et réalisée. Les premier et deuxiéme considérants
du préambule du Traité de ’OHADA sont assez significatifs a cet égard. Les peres fondateurs de
I’OHADA ont pris le soin d’afficher cette ambition au fronton méme du Traité institutif de
I’Organisation. Ainsi, y est-il mentionné : « Déterminés & accomplir de nouveaux progreés sur la voie de
I’unité africaine et a établir un courant de confiance en faveur des économies de leurs pays en vue de

créer un nouveau pdle de développement en Afrique ; réaffirmant leur engagement en faveur de

34 Des séminaires (au moins deux) se sont tenus au Burundi sur le droit OHADA.
% G. BAKANDEJA WA MPUNGU, «Les institutions de ’OHADA », in (dir) P. DE WOLF et I.
VEROUGSTRAETE, Le droit de I’"OHADA : son insertion en République Démocratique du Congo, Bruxelles,
Bruylant 2012, p. 37.
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Iinstitution d’une Communauté Economique Africaine... ». Pour concrétiser ce qui pourrait paraitre
seulement comme une déclaration d’intention, car mentionnée au préambule, les péres fondateurs® ont
prévu a I’article 53 du texte fondateur de 1’Organisation qui précise expressis verbis que « Le présent
Traité est, dés son entrée en vigueur, ouvert a l’adhésion de tout Etat membre de 1’OUA® et non
signataire du Traité. /7 est également ouvert & I’adhésion de tout autre Etat non membre de I’OUA invité
ay adhérer du commun accord de tous les Etats Parties ». Il est trés intéressant de remarquer a cet égard
que I’Acte constitutif de I’'Union Africaine adopté le 11 juillet 2000 au 36°™ sommet de I’OUA a Lomé
au Togo précise en son article 3 que 1’un des objectifs de la nouvelle Organisation est de « réaliser une
plus grande unité et solidarité entre les pays africains et entre les peuples d’Afrique ». Le Traité de
I’OHADA qui poursuit également le méme but ambitionne « de créer un nouveau pole de développement
en Afrique ». L’Union Africaine (UA) ambitionne pour sa part « de promouvoir le développement socio -
economique de I’Afrique et de faire face de maniere plus efficace aux défis de la mondialisation ». C’est

dire que les deux objectifs sont complémentaires.

18. De méme, les péres fondateurs de ’'OHADA ont réaffirmé I’attachement et 1’engagement des Etats
membres de ’OHADA « en faveur de [institution d’une communauté économique africaine ». Cette
institution qui a vu le jour en 1991 & Abuja au Nigéria est entrée en vigueur le 12 mai 1994. Considérée
comme une réponse aux exigences panafricanistes dont 1’une des célébres réclame «[’Afrique doit
s 'unir » du Président N°NKRUMAH?® a depuis fait florés, ’unité africaine est redevenue I’exigence
essentielle de I’Union Africaine. Celle-ci a intégré dans le corps méme de son Acte constitutif (article 33)
la réalisation de la Communauté Economique Africaine a laquelle est attachée I’OHADA. C’est dire que
I’OHADA est un outil qui sert a la réalisation des objectifs de I’Union Africaine. C’est a ce titre que
I’insertion de son droit en RDC peut étre présentée comme une chance pour I’Afrique qui compte
aujourd’hui, grice a ’'OHADA, 17 Etats qui parlent et partagent le méme langage juridique et offre aux
investisseurs les mémes garanties de sécurité juridique. Ce qui représente un trés grand avantage
comparatif dans un continent qui a longtemps été critiqué pour sa balkanisation juridique, frein a son

essor économique.

19. Par ailleurs, il convient de remarquer que parmi la kyrielle d’Organisations d’intégration que compte

I’Afrique, ’OHADA est 1’'unique qui poursuit les mémes finalités que la Communauté Economique

% Les principaux péres fondateurs sont le juge Keba M’BAYE et le Président Abdou DIOUF. C’est grice a eux que
le projet OHADA a emporté I’adhésion des autres Etats africains.
37 ’OUA est devenue UA (Union Africaine) le 11 juillet 2000, date de signature de I’ Acte constitutif de 1’Union
Africaine.
% K. N’KRUMAMH, [’Afiique doit s unir, Etudes et documents Payot, 1961, Paris, pp 248.
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Africaine (CEA) et I’Union Africaine (UA). Les vocations et les horizons sont les mémes : I’échelle de
I’Afrique et le bien de I’Afrique toute entieére, ce qui n’est pas le but des autres Organisations
d’intégration économique sous régionales (les plus nombreuses) dont les plus importantes sont la
CEDEAO, I’'UEMOA, la CEMAC, la CEEAC, la COMESA, la SADC, la CEPGL et 'UMA. En effet,
ces Organisations ne poursuivent que des objectifs d’intégration sous régionale, ce qui est de nature a
affaiblir la visibilité et I’efficacité de 1’action de la Communauté Economique Africaine qui est une
Organisation d’intégration économique a 1’échelle de I’Afrique. En poursuivant son élargissement a
I’échelle de I’ Afrique, ’OHADA participe de la réalisation des objectifs de la Communauté Economique
Africaine d’autant plus qu’elle réunit en son sein la plupart des Etats membres de ces différentes
Organisations sous régionales®. Les Etats membres de 'UEMOA*, CEDEAO*, CEMAC*, de la
SADC*, de la CEEAC*, de la COMESA® et de la CEPGL* sont partis au Traité de ’OHADA.
L’adhésion de la RDC* au Traité de PTOHADA fait de cette derniére 1’'unique Organisation d’intégration
a méme de réunir les différentes Organisations sous régionales et lui permet ainsi de se poser en véritable
instrument de réalisation du réve du président Kwame NKRUMAH: 'unité de I’Afrique. Le droit de
I’OHADA est donc un instrument fédérateur de I’intégration et du développement économique de
I’ Afrique®®. Toutefois, malgré la démonstration qui précede, ces éléments de satisfaction présentés comme
une chance ne doivent pas occulter la survivance des difficultés majeures dont au moins trois catégories

sont les plus perceptibles.

39 Ces organisations poursuivent un but d’intégration économique, tandis que ’OHADA a une vocation
d’intégration juridique.
%0 Tous les huit Etats de "UEMOA sont membres de I’espace de "OHADA.
41 La CEDEAO compte neuf Etats membres de I’espace de "OHADA.
42 Tous les Etats de la CEMAC sont membres de "OHADA.
43 La RDC est I’'unique membre de la SADC membre de I’espace de ’OHADA.
4 La CEEAC compte tous les Etats membres de la CEMAC plus la RDC, le Burundi, I’Angola et le S0 Tomé &
Principe.
45 L.a COMESA compte parmi ses membres certains pays membres de ’"OHADA comme la RDC et les Comores.
46 |_a CEPGL compte parmi ses membres la RDC, le Burundi et le Rwanda.
47 La RDC est membre de quatre Organisations sous régionales : la CEEAC, la CEPGL, la COMESA et la SADC.
48 I’ INEADEC a d’ailleurs retenu cet aspect pour choisir la thématique de son colloque organisé a Yaoundé le 23
octobre 2010 : « Le Droit OHADA, fédérateur de ’intégration et du développement économique de 1’Afrique?
Efficacité et perspectives ».
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I1- La pluralité des obstacles de I’insertion du droit de POHADA en RDC

20. Si I’insertion du droit de ’OHADA en RDC peut étre percue comme une chance a plusieurs égards,
de nombreux obstacles peuvent empécher de la saisir. lls sont énormes et la difficulté concerne la mesure
de leur échelle et de leur ampleur. En effet, la RDC est un pays en chantier sur un double plan juridique et
politique. La problématique de maintien de la paix et de la restauration de 1’autorité de 1’Etat congolais
sur I’ensemble du territoire national est un défi qui, s’il n’est pas relevé avec succes, risquera de plomber
négativement 1’impact de I’insertion du droit de ’OHADA en RDC. Nous n’aborderons cependant pas cet
aspect qui reléve plus de la volonté politique que du génie juridique. Nous examinerons successivement
les obstacles inhérents au corps judiciaire (II.1), ceux relatifs a la cohabitation entre ’OHADA et d’autres

Organisations d’intégration (I1.2) et ceux relatifs a la gouvernance de la « galaxie » OHADA (l11.3).
11.1- Les obstacles inhérents a I’environnement judiciaire de la RDC

21. La nécessité d’assainir le systéme judiciaire congolais est une exigence de premier plan. La nouvelle
avait fait I’effet d’un séisme dans les milieux judiciaires de la République Démocratique du Congo. En
2009, dans le cadre d’une opération main propre lancée contre la corruption dans la magistrature, le
Président Joseph KABILA avait révoqué, aprés avis du Conseil supérieur de la magistrature, 165
magistrats dont le Premier Président de la Cour Supréme de Justice (CSJ) et le Procureur général de la
République prés de ladite Cour. Ces mesures visaient, selon le Ministre de la justice, ’assainissement du
secteur de la justice afin de le mettre en ordre de bataille pour lutter contre la corruption. Bien qu’étant
une préoccupation nationale, la corruption n’est pas I'unique fléau du systéme judiciaire congolais. Le
plan d’action pour la réforme de la justice congolaise (daté de 2007) pointait également du doigt
I’insuffisance structurelle des moyens humains et matériels, 1’absence sinon la pauvre Organisation de la
logistique judiciaire, les lenteurs de la justice (grand nombre de jugements non rendus ou non rédigés,
problemes d’exécution de jugements) et I'impunité. Ces fléaux étaient élevés a la triste dignité des
« problémes majeurs » du systeme judiciaire*. Ils discréditent la magistrature et ne sont pas une bonne
nouvelle pour I’attractivité économique que beaucoup attendent avec I’insertion du droit de ’OHADA en
RDC. Les juridictions de premier degré et d’appel demeurent compétentes en matiére d’application du
droit de PTOHADA®. Ce qui appelle une attention accrue des investisseurs. Si des solutions appropriées
ne sont pas adoptées pour neutraliser ces fléaux, I’insertion d’un nouveau droit des affaires ne semblera
pas suffisante pour incendier le palais d’hiver qu’est la corruption judiciaire en RDC méme si elle peut

1’étre pour faire bouillir ’eau tiede de ’attractivité économique de son territoire.

49 Voir ww.justice.gov.cd/dmdocuments/pdaction.pdf
%0 Article 13 du Traité de PTOHADA.
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22. Sous la pression des milieux d’affaires congolais et internationaux, le Gouvernement congolais avait
tenté en 2001 d’apporter une premicre réponse au fléau de la corruption généralisée de son systeme
judiciaire en créant les tribunaux de commerce. Le but visé était de permettre au contentieux commercial
d’échapper aux juridictions de droit commun dont la corruption, I’arbitraire et les abus étaient caractérisés
et préjudiciables a ’activité économique. Toutefois, ces tribunaux de commerce, installés déja a
Kinshasa et & Lubumbashi, ne couvrent pas encore tout le territoire national. L’amélioration du climat des
affaires est largement tributaire, remarque le Doyen Roger MASAMBA, de la bonne marche de la justice.
La justice doit étre capable de dire le droit de maniére crédible, avec compétence et en sécurisant les
justiciables®. Toutefois, toutes ces difficultés propres a la justice congolaise ne doivent pas faire
désespérer : Pattractivité du systéme de ’OHADA procéde largement de la confiance dans la juridiction
de la CCJA, a I’abri de I’incompétence, de la corruption, du trafic d’influence et des pressions politiques.
De méme, ’arbitrage, véhiculé par ’OHADA est de nature a renforcer 1’attractivité économique du
systéme juridique de ’OHADA. Néanmoins, tous les observateurs sont unanimes pour constater que le
droit de ’OHADA est vecteur d’une véritable sécurité juridique qui n’est plus, sur le territoire des Etats
parties, un veeu pieux®?, méme si elle est parfois difficile & mettre en ceuvre dans la vie quotidienne des
entreprises. Comme le souligne le Professeur Moussa SAMB, « L application (de [’Acte uniforme portant
procédures simplifiées de recouvrement des créances et des voies d’exécution) est trés divergente sur bien
d’aspects d’un pays a un autre, et méme quelquefois, au sein d 'une méme juridiction. Cette situation n’est
que la conséquence d'une absence de préparation efficiente des acteurs »*. L’étude réalisée par

I’ERSUMA en donne un exemple.

23. Si ces pratiques qui discréditent la justice ont pu étre maitrisées avec plus ou moins d’efficacité dans
d’autres Ftats, il semblerait qu’elles constitueront un trés grand risque de discrédit des apports du droit de
I’OHADA en RDC. Avec un nombre considérable de magistrats et d’avocats répartis sur un vaste
territoire d’une superficie de 2 345 000 km? et d’une population estimée a 68 343 178 d’habitants en
2012%, c’est avec la RDC que le systéme juridique de POHADA devra passer son test de solidité
managériale. Les énormes défis en termes de formation et de mise a niveau des différents acteurs sont
autant de risques qu’il faudra couvrir. A défaut, le systéme se plantera. Il conviendra donc de renforcer les

capacités de I’Etat congolais a faire appliquer convenablement le nouveau droit des affaires afin de lui

51 R. MASAMBA, op. cit. Ohadata D-06-49.

52 Voir R. MASAMBA, « L’OHADA et le climat des affaires en Afrique », Penant n° 855, p. 137 et s.

% M. SAMB, « étude sur les difficultés de recouvrement des créances dans 1’espace UEMOA : cas du Benin,

Burkina-Faso, Mali et Sénégal », Revue de I’ERSUMA : Droit des affaires - Pratique Professionnelle, N° 1 - Juin

2012, Dossier : Le Recouvrement des Créances.

54 Données 2012 du Ministere de la santé publique de la RDC, http://www.minisanterdc.cd/fr/documents/PNDS.pdf
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donner la Iégitimité nécessaire pour jouer le role d’accélérateur du développement. La faiblesse de
I’encadrement juridique des économies des pays africains a été a 1’origine des plusieurs symptdmes dont
le « mal-développement », le « sous-développement » ou encore, selon les termes de Emile BOGA
DOUDOU, le « développement du sous-développement »%. Comme le fait observer trés pertinemment
I’une des voix autorisées du systéme de I’OHADA, « les investisseurs ne viendront pas en Afrique du seul
fait de I’existence d’un droit des affaires moderne et harmonisé. La fagon dont les juridictions appliquent
ce droit incitera ces investisseurs soit a venir, soit a se détourner de [’espace OHADA. A cet égard, les
responsables africains doivent apprendre, non seulement & faire confiance a ceux de leurs cadres dont la
compétence est averée, mais aussi les utiliser rationnellement, en ayant a [’esprit que malgré la
coopération avec les pays amis, ¢ ’est aux africains eux-mémes qu’il incombe de prouver aux investisseurs
étrangers qu’il n’y a aucun risque a investir dans [’espace OHADA »*®. La RDC a changé, a modernisé
son droit des affaires pour attirer les investisseurs. En tout état de cause, le maitre mot de ce changement
reste le développement par 1’économie®. Mais les obstacles ne sont pas seulement interne a la RDC, ils
découlent également de la coexistence et des télescopages entre Organisations d’intégrations dans les

mémes espaces.

11.2- Les obstacles tenant a la cohabitation de POHADA avec d’autres Organisations

d’intégration

24. L’insertion du droit de ’TOHADA en RDC vient ajouter d’autres difficultés a la coexistence des
systémes normatifs dans I’espace de ’OHADA. La concurrence des institutions d’intégration économique
que sont principalement la CEMAC, ’'UEMOA et la CEDEAO était déja en effet pointée du doigt par
certains observateurs®. L’adhésion de la RDC ajoute a ces risques existants d’autres qui ne sont pas des
moindres. En effet la RDC est partie a la COMESA® et a la SADC®. La premiére poursuit davantage un
but d’intégration économique que d’uniformisation du droit. Elle met I’accent plus sur les aspects de droit

douanier qui ne relévent pas de la compétence de ’OHADA®. La seconde poursuit un but de

% E. BOGA DOUDOU, Souveraineté et développement de la Céte d’Ivoire, Thése, Nice, 1981,

% G. KENFACK DOUAJNI, « Les conditions de création dans I’espace OHADA d’un environnement juridique
favorable au développement », R.J.P.1.C., 1998/1, p. 38.

5" E. BOGA DOUDOU, Souveraineté et développement de la Céte d’Ivoire, 0p. cit., p. 25.

%8 Cette problématique a méme fait I’objet d’un colloque organisé le 8 et 9 octobre 2010 par ’OHADA a Lomé au
Togo sur le theme « Les risques de conflits de normes et de juridictions communautaires entre ’OHADA et les
Organisations voisines ».

% COMESA: Common Market for Eastern and Southern Africa. Site web: http://www.comesa.int/index.php

8 SADC : Southern African Development Community. Site web : http://www.sadc.int/

81 Voir I. VEROUGSTREATE, « La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage : missions juridictionnelles », in (dir)
P. DE WOLF et I. VEROUGSTRAETE, Le droit de I'OHADA : son insertion en République Démocratique du
Congo, Bruxelles, Bruylant 2012, p. 51.
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rapprochement économique et politique entre les Etats parties. La concurrence se joue a un double

niveau : les normes et les juridictions.

25. Concurrence des normes. La concurrence des normes dans 1’espace de I’OHADA est fortement
marquée dans I’espace UEMOA et CEMAC. Par exemple, en matiére de cautions et avals donnés par les
banques, 1’on s’interroge sur le droit applicable car cette question est régie a la fois par 'TUEMOA et
I’OHADA. Le droit bancaire et financier était la terre d’élection du potentiel conflit entre les normes
secrétées par les deux Organisations, ¢’est pourquoi le Conseil des Ministres de décembre 2010 a retire,
suite a une série de concertations avec les Banques Centrales de 1I’Afrique de I’Ouest et de 1’Afrique
Centrale, le droit Bancaire du champ des matiéres a harmoniser par ’OHADA. Rappelons au passage que
ces deux normes ont un caractére supranational, d’application directe et revétues d’une portée
abrogatoire. En cas de conflit réel, la difficulté risquait d’étre sérieuse®. Le droit comptable constitue
également un foyer de conflit potentiel. L’OHADA et 'UEMOA ont chacun légiféré en matiére de
systeme comptable des entreprises. La conséquence en est que les entreprises qui ont leurs sieges dans un
Etat qui est & la fois membre de I’OHADA et de 'UEMOA ont du mal & choisir entre soumettre leur
comptabilité a I'une des deux législations d’autant plus que ces deux instruments sont techniquement
identiques. Ce conflit de normes n’est pas qu’une hypothése d’école, mais une préoccupation pour la
sécurité juridique des acteurs économiques. A supposer que dans une procédure devant la Cour de justice
de P'UEMOA, une partie fonde I’essentiel de ses prétentions sur le droit de ’OHADA et accessoirement
sur le droit de TUEMOA ou I’inverse devant la CCJA, quelle sera I’étendue de 1’office du juge ? En
réalité, le probléme c’est qu’il n’y a aucune hiérarchie entre les normes secrétées par ces Organisations
communautaires et chacune d’elles se prétend d’application directe et revétue d’une portée obligatoire et
supranationale. Dans la perspective de 1’extension géographique de ’'OHADA, ces difficultés ne pourront
que se multiplier avec I’arrivée des Etats qui appartiennent aux autres Organisations communautaires. Le
probléme c’est qu’en cas de survenance de conflit entre les normes OHADA et UEMOA, aucune
disposition formelle n’existe pour départager les procédures judiciaires au regard des deux droits qui
auront tous les deux vocation a régir le fond du litige. L’adhésion de la RDC a ’OHADA renforce encore
ce risque dans la mesure ou les foyers de conflits augmentent. Ainsi, au sein de I’espace de ’OHADA, les
sources de risque ne sont plus seulement 'UEMOA et la CEMAC, mais également les quatre autres
Organisations sous régionales auxquelles appartiennent la RDC : la CEEAC, la CEPGL, la COMESA et
la SADC.

82 Pour aller plus loin, voir A. T. NDIAYE, « Conflits de normes en droit communautaire OHADA et UEMOA »,
Revue de droit uniforme n° 2007-2, p. 285
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26. Concurrence des juridictions. Il semble, qu’aprés I’insertion du droit de ’OHADA en RDC, il ne
pourra y avoir de risque de conflit de juridiction entre la Cour de la COMESA et la CCJA car la premiere,
contrairement a la seconde, n’a pas vocation a régler les litiges de droit privé®®. Quant a la SADC, aucun
conflit ne semble également possible avec la CCJA. En vertu de I’article 9 du Traité de la SADC, le
tribunal établi en 1992 n’a pas de compétences qui pourraient entrer en conflit avec celles de la CCJA®.
De I’avis de certains auteurs, il n’y a pas de risque de télescopage entre la CCJA et les deux autres
juridictions sous régionales qui ont compétence sur la RDC : le tribunal de la SADC et la Cour de justice
de la COMESA®. Cependant, si les conflits de juridictions semblent peu probables, de potentiels conflits
des normes demeurent, du moins en germe. La cohabitation de plusieurs hautes juridictions au sein de la
seule Communauté Economique Africaine (CEA) semble étre un poison latent potentiellement nuisible &
la sécurité juridique des investissements. La circonstance que toutes ces Organisations communautaires
« chassent sur les mémes terres »% nourrit encore plus le risque de conflits. Avec I’insertion du droit de
I’OHADA en RDC, certains justiciables peu honnétes pourraient toujours invoquer, dans une stratégie
dilatoire, des fondements juridiques puisés dans les droits de la COMESA et de la SADC en cas de litige,
méme dévolu a la CCJA. Tout en minimisant les risques de conflits entre la CCJA et la Cour de justice de
la CEMAC et celle de la CEEAC sous la juridiction desquelles reléve la RDC, certains auteurs ont relevé
de réelles possibilités de conflits de juridiction entre la CCJA et la Cour de justice de la CEDEAO et celle
de PTUEMOA®’,

27. De méme, il ne faut pas perdre de vue que ce conflit de juridictions persiste entre la CCJA et
certaines juridictions suprémes nationales de 1’espace OHADA en matiére d’application du droit de
I’OHADA en cause de cassation. Comme le fait remarquer pertinemment Madame Ouédraogo Ramata
FOFANA, « les conflits qui peuvent exister au niveau national sont essentiellement entre les juridictions

nationales et la CCJA, puisque la clef de répartition entre les deux types de juridiction n’est pas toujours

8 Ibid. p. 53.
8 Ibid. p. 53.
% R. MASAMBA, op. cit. Ohadata D-10-24.
% L. M. IBRIGA, « La juridictionnalisation des processus d’intégration en Afrique de 1’Ouest : une hypothétique
juridisation », in Acte du colloque sur L’OHADA et la concurrence des Organisations d’intégration économique
régionale : la gestion des risques de conflits de normes et de juridiction, La documentation de ['OHADA, p. 17.
57 D.C.SOSSA, «Les conflits des juridictions communautaires et les mécanismes de coopération inter-
juridictionnels », in Acte du colloque sur L’OHADA et la concurrence des Organisations d’intégration économique
régionale : la gestion des risques de conflits de normes et de juridiction, La documentation de I'OHADA, p. 47.
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aisée a déterminer entre normes nationales et normes harmonisées »®. Cette assertion témoigne de ce

que la RDC n’a pas hérité que des aspects positifs du droit OHADA.
11.3- Les obstacles tenant a la gouvernance de la « galaxie » OHADA

28. La nécessaire prise en compte des spécificités locales. Pour mériter les louanges qui lui sont
adressées suite a I’insertion du droit de ’OHADA en RDC, les gouvernants de la galaxie OHADA
devraient prendre plus sérieusement en compte les réalités et les besoins locaux pendant les travaux
d’édiction et de révision des Actes Uniformes destinés a régir les rapports juridiques dans les Etats
parties. Beaucoup d’auteurs et d’analystes ont reproché au législateur de 'OHADA le fait que les
spécificités et les réalités africaines n’étaient malheureusement prises en compte que trop rarement. Cela a
méme fait dire qu’il s’agissait « d'un droit imposé, venu d'en haut, d'un droit importé, venu d'ailleurs, et
finalement d'un droit mythique, passablement déconnecté du milieu socio-professionnel pour lequel il a
été prévu »®°. Pour étre efficace, le droit de ’OHADA doit donc étre parfaitement adapté a
I’environnement qu’il régit sinon, comme I'a remarqué Maurice AYDALOT, les meilleures intentions du
législateur iront peupler les cimetiéres ol dorment les lois inappliquées faute de pouvoir 1’étre’®. Comme
le prévient 'une des voix les plus autorisées des questions d’investissements, « la réforme doit étre
enracinée dans la tradition juridique et culturelle des pays africains et refléter les réalités sur le terrain.
Une réforme congue dans les officines des organismes bailleurs de fonds et des cabinets d’avocats
internationaux ne saura pas produire un changement durable, a défaut d’appropriation par les

gouvernements et les milieux juridiques nationaux »™.

La principale spécificité locale autour de laquelle les observateurs s’accordent pour critiquer le 1égislateur
de POHADA concerne les entreprises du secteur informel, c’est-a-dire celles qui se développent en
dehors du cadre juridique établi par 1’Etat. Comme le remarque un auteur, elles « n’ont pratiquement pas
été prises en compte par le législateur de I’'OHADA lors de [’élaboration des Actes uniformes. 1l en

résulte que le cadre juridique mis en place est inadapté aux entreprises informelles »’2. Certains ont

8 Voir, O. R. FOFANA, «conflits de juridictions », in Actes du Colloque International d’Evaluation de la
jurisprudence de la CCJA, Revue de droit uniforme africain, n°3, 4™ trimestre, p.71.

% P. BOUREL, « A propos de 'OHADA : libres opinions sur I'harmonisation du droit des affaires en Afrique »,
Recueil Dalloz 2007 p. 969.

0 Voir discours de monsieur Maurice AYDALOT, Premier Président de la Cour de cassation francaise, prononcé a
I’audience solennelle de rentrée tenue le 2 octobre 1969.

I R. GEIGER, « Perspectives de réformes du droit économique en Afrique : Quel cadre d’action ? », in (dir) E.
BALATE et S. MENETREY, Questions de droit économique : les défis des Etats africains, Larcier 2011, p. 213.
2E. M. KOUMBA, « Les enjeux de ’extension de 1’ Acte Uniforme relatif aux procédures collectives d’apurement
du passif aux entreprises informelles africaines : enjeux juridiques et économiques », Revue de I’ERSUMA, N° 1 -
Juin 2012.

17



méme soutenu que le secteur informel était a 1’épreuve du droit des affaires OHADA™. Cette faible
considération des réalités africaines par le législateur de ’OHADA se vérifie au niveau des formes
sociétaires et des conditions de constitution des sociétés retenues par 1’Acte uniforme portant droit des
sociétés commerciales et des groupements d’intérét économique’. Le projet final de I’Acte uniforme
révisé relatif aux sociétés commerciales ne propose aucun amendement attractif contribuant a
I’encadrement social et juridique du secteur informel. Dans ce volumineux projet de texte, le mot
« informel » n’est évoqué qu’une seule fois pour illustrer une proposition d’amendement de ’article 311
relatif & la constitution des SARL. En proposant que le montant du capital social soit désormais fixé a
100 000 FCFA (avec une valeur nominale des parts sociales librement fixée par les statuts) au lieu de
1000 000 FCFA (avec une valeur nominal de part sociale ne pouvant étre inférieur a 5000 FCFA)
comme le prévoyait I’ancienne version du texte, le groupe d’experts justifie la mesure comme attractive
pour les acteurs du secteur informel et plus généralement les acteurs disposant d’un faible capital de
départ. De méme, 1’Acte uniforme révisé portant droit commercial général du 15 décembre 2010, sans
faire référence au secteur informel, prévoit une innovation majeure avec ’introduction du statut de
I’entreprenant pour encadrer ce secteur. A notre avis, si le législateur de ’OHADA veut apporter des
solutions réalistes aux problémes de 1’économie des Etats membres, il doit démontrer qu’il tient
effectivement compte des réalités locales. Les réformes a venir devraient montrer une réelle volonté

politique de prendre les problémes du secteur informel au sérieux.

29. L’implication efficiente des experts africains dans le processus d’édiction des Actes Uniformes.
Dans ses Essais sur les lois, Jean CARBONNIER remarquait qu’« il faut que les lois soient faites pour la
nation qu'elles auront a régir et aussi par cette nation »”°>. MANCINI disait également en son temps que
« la loi italienne est faite pour les Italiens et par les Italiens »’. Ces remarques qui ont valu pour la
France et I’Italie doivent également valoir pour le législateur africain. Certains ont reproché a plusieurs
reprises la circonstance que le législateur OHADA s’est longtemps servi des experts occidentaux,
généralement déconnectés des réalités et des besoins des Etats parties, pour préparer les Actes Uniformes.
La conséquence de ce procédé est que le droit édicté n’est que rarement adapté a la réalité économique

des Etats parties dont le tissu économique est constitué a prés de 80% d’acteurs de 1’économie

8 T.N. KANCHORP, Le secteur informel a I’épreuve du droit des affaires OHADA, Mémoire de DEA, Université de
Dschang, 2009.
" L’exigence de ’immatriculation au RCCM (art. 97 et 98 AUSCGIE) pour I’acquisition de la personnalité
juridique est de nature a dissuader les plus motivés des acteurs de I’économie informelle qui voudraient migrer vers
le secteur formel.
5 Voir J. CARBONNIER, Essais sur les lois, 2e édition Defrénois, 1995.
8 \oir P. BOUREL, op. cit.
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informelle”. 1l convient de relever que le premier Acte uniforme portant droit commercial général
ignorait superbement cette catégorie d’acteurs économiques. Compte tenu de la déconnection (réelle ou
supposée) des experts occidentaux aux réalités locales, il convient de se rendre a 1’évidence et d’impliquer
suffisamment les experts africains qui ne sont pas moins compétents. Il y a toujours plus d’avantages a ce
que ce soit principalement les experts africains, s’inspirant des réalités et des spécificités africaines, qui
s’occupent de la conduite du processus de préparation des Actes Uniformes car, comme le soulignait
CARBONNIER, ils connaissent, comprennent, partagent mieux les meeurs, les besoins, les sentiments de
leurs pays™. Seule une implication réelle et effective des experts africains endiguerait les aspects négatifs
des transferts unilatéraux de savoirs juridiques vers 1’Afrique. Le droit comparé est nécessaire, mais un
savant dosage est indispensable avec les réalités locales. Pour les réformes a venir, il convient de ne pas
céder au type d’analyse auquel a fait écho Nicolas SARKOZY a Dakar™. Cette critique a passablement
été prise en compte dans le cadre des reformes en cours : les Experts recrutés pour accompagner le
Secrétariat Permanent dans ce processus sont pour la plupart des Africains (méme si quelques fois, ils
travaillent dans les grands Cabinets européens). Les Chefs de file sont systématiquement des Experts
Africains, généralement praticiens donc ayant une expérience de terrain du droit OHADA et de ses

limites.

30. Les obstacles techniques et humains a I’émergence de POHADA. L’insertion du droit de
I’OHADA en RDC a pour effet immédiat 1’augmentation exponentielle des défis a relever par
I’Organisation. Les institutions de 1’Organisation connaissent déja de réelles difficultés et
dysfonctionnements®. Ces difficultés sont financiéres, matérielles et humaines ainsi qu’institutionnelles.
Le fonctionnement de certaines institutions de ’OHADA a été dénoncé par certains observateurs attentifs
de 1’Organisation. A propos du Secrétariat permanent, le Doyen Grégoire BAKANDEJA Wa MPUNGU,
approuvant Professeur Paul Gérard POUGOUE, critique le fonctionnement du Secrétariat permanent de
I’OHADA. L’auteur pointe du doigt le manque de maitrise de cet organe sur I’¢laboration et ’application
des Actes uniformes et souligne que « [’expérience des Actes uniformes en vigueur ou en chantier est

assez facheuse, car tout a échappé, jusque-la, au Secrétariat Permanent »®. Comme le Professeur Paul

77 \oir les données du Rapport 2012 Doing Business dans les Etats membres de I'OHADA, Publication conjointe de
la Banque mondiale et de la Société financiére internationale, p. 18.
8 J. CARBONNIER, op. cit..
S Le Président Sarkozy avait déclaré que I’Afrique ne serait pas assez rentré dans I’histoire et il n’y aurait place
dans I’imaginaire africain ni pour I’aventure ni pour I’idée de progrés. « La nature commanderait tout et [’homme
africain échapperait a ’angoisse de I’homme moderne et ne serait pas capable de s inventer un destin ».
8 G. BAKANDEJA WA MPUNGU, «Les institutions de I’OHADA », in (dir) P. DE WOLF et I.
VEROUGSTRAETE, Le droit de I’OHADA : son insertion en République Démocratique du Congo, Bruxelles,
Bruylant 2012, p. 39.
8 Ibid. p. 40 et 41.
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Gérard POUGOUE, I’auteur suggére un renforcement des capacités institutionnelles du Secrétariat
Permanent afin qu’il assure une totale maitrise des deux phases d’élaboration et de suivi de 1’application
des Actes uniformes. L’un des obstacles de nature a empécher a ’OHADA de saisir la chance qu’offre
I’insertion de son droit en RDC réside dans I’insuffisance des capacités humaines. Le cas de la CCJA est
emblématique : le Traité prévoit neuf juges, ce qui est largement insuffisant compte tenu de
I’accroissement des activités contenticuses de cet organe. Pour faire face a cette difficulté, la meilleure
réponse consiste non pas a augmenter le nombre de juges en fonction du nombre d’Etats parties, ce qui
risquerait de serait de transformer la haute Cour en organe de représentation, mais, comme le suggérent
certains auteurs, a prévoir une possibilité d’augmentation du nombre de Juristes chercheurs qui auront un

statut de conseillers référendaires.

31. Les obstacles tenant a la possibilité de ’extension géographique de ’espace OHADA. Certains
auteurs, des plus respectés dans la galaxie OHADA, ont émis des réserves a la politique d’extension
massive de "OHADA aux autres Etats membres de I’Union Africaine®. Les raisons invoquées par ceux-
ci sont de nature gestionnaire et concernent principalement la participation de nouveaux Etats aux
institutions que sont le Conseil des Ministres et la CCJA. « Déja, soulignent-ils, avec 16 Etats les
exigences d’'une plus grande représentation a la CCJA sont pressantes, qu’en sera-t-il lorsque leur

nombre passera a 20 ou a 30 »* ?

Comme toute étude, ce qui précéde pourrait paraitre arbitraire, mais I’objet de cette réflexion est de
montrer que si ces obstacles ne sont pas surmontés avec ’arrivée de la République Démocratique du
Congo, I’avenir du systéme de ’OHADA en souffrira durablement. Ce n’est pas le souhait de cette étude
qui vise au contraire a éviter que le rayonnement actuel et futur de ’OHADA ne soit compromis par ces

obstacles que nous craignons.

82 \/oir J. ISSA-SAYEGH et P. G. POUGOUE, « L’OHADA : défis, probléemes et tentatives de solutions », Ohadata
D-09-26, p. 20.
8 Ibid.
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CONCLUSION.

32. Tandis que le systéme juridique de ’OHADA continue a travailler pour trouver son identité et
s’affirmer, les systémes juridiques présentés aujourd’hui comme hégémoniques semblent essoufflés car
rongeés par leurs contradictions internes et I’influence d’un droit supranational (le droit européen pour le
systéme romano-germanique). A ’analyse, une fois que les réalités africaines seront suffisamment prises
en compte dans les Actes uniformes, le systéme juridique de ’OHADA de demain ne ressemblera
probablement pas aux deux systemes juridiques les plus en vue aujourd’hui, mais il apparait que ces deux
systémes ressembleront demain au systeme juridique OHADA d’aujourd’hui. Le droit de ’OHADA n’en
sera que plus dynamique, plus attractif et plus rassurant pour les investisseurs, les récents rapports Doing
Business de la Banque Mondiale semblent I’attester. Ceux qui avaient annoncé les funérailles de ce
systeme juridique pensé par I’ Afrique et pour 1’ Afrique en sauront pour leurs frais. Ainsi, ’TOHADA a
séduit la RDC a travers les garanties de sécurité juridique et judiciaire qu’elle offre et séduira encore
plusieurs pays. Pour y parvenir, ne faut-il pas s’atteler avec constance au perfectionnement de ce systéme
juridique et judiciaire ? Ce travail suppose plus de collaboration officielle et d’échanges informels entre
les autorités nationales et les instances de ’OHADA en vue de la quéte d’une efficacité sublimée de ces

avantages comparatifs.
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