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Réflexion critique sur I'attractivité

du groupement d’intérét économique (GIE)
en droit de I'Organisation

pour ’harmonisation du droit

des affaires en Afrique (OHADA)

Eric DEWEDI*

En droit de ’Organisation pour ’harmonisation du droit des affaires
en Afrique (OHADA), la création du groupement d’intérét économique
(GIE) représente une opportunité laissée aux entreprises de mettre en
commun leurs moyens pour accroitre leurs activités économiques. Mais
paradoxalement, le GIE n’est pas tres utilisé par ses destinataires. 1l fait
ainsi l'objet d’'un silence des acteurs qui conduit a s’interroger sur son
attractivité. Il apparait a l'analyse que l'un des attraits du GIE est voulu
par la loi, mais qu’il est fortement compromis. En effet, les membres
disposent d’une tres grande liberté dans la constitution et le fonctionne-
ment du GIE. Cette liberté n’a de limites que dans quelques regles impé-
ratives tournées vers la protection des tiers, notamment l'inopposabilité
aux tiers des clauses limitatives des pouvoirs de 'adminsitrateur ou des
administrateurs et la responsabilité indéfinie et solidaire des membres par
rapport aux dettes du GIE. C’est cette responsabilité indéfinie et solidaire
des membres relativement aux dettes du GIE qui compromet sérieuse-
ment lattractivité de ce dernier. Il est cependant possible de rendre le
GIE plus attractif par lutilisation des conventions qui permettent a ses
membres d’accorder des avantages particuliers aux nouveaux membres
par contrat et aussi d’exclure la solidarité aux dettes par des accords avec
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les tiers contractants. Ces conventions pourraient assurer la sécurité du
crédit par le recours aux garanties.

In OHADA law, the creation of the economic interest group (IEG)
gives businesses an opportunity to pool their resources and increase their
level of economic activity. Paradoxically, however, the IEG is not widely
used by the businesses targeted—their silence raises the question of its
attractiveness. It appears, following our analysis, that one of the goals
of the law is to make the IEG attractive, but this goal is badly compro-
mised. Members enjoy a large degree of freedom in the establishment
and operation of the IEG. There are no limits on this freedom, except
a small number of imperative rules for the protection of third parties,
and in particular the rule that a clause limiting the powers of the
administrator(s) or the limitless and solidary liability of the members for
the debts of the group cannot be set up against third parties. It is, in fact,
this limitless and solidary liability of the members for the debts of the
group that seriously reduces the attractiveness of the IEG. It would be
possible to make the IEG more attractive by using agreements to allow
the members of an IEG to grant specific advantages to new members by
way of a contract and also to exclude solidarity for debts through agree-
ments with third contracting parties. The agreements could also ensure
credit security through the use of guarantees.

En el derecho de la OHADA (Organizacion para la Armonizacion
del Derecho Comercial en Africa, por sus siglas en francés), la creacion
de un GIE (grupo de interés economico) representa una oportunidad que
se les da a las empresas para que agrupen sus medios disponibles, y de
esta manera fomenten sus actividades economicas. Paraddjicamente,
el GIE no es muy utilizado por los destinatarios, y por ello, es el objeto
de un silencio por parte de los actores, lo cual conlleva a preguntarse
sobre su atractivo. Al realizar un andlisis, parece que es la ley la que
aspira que el GIE sea atractivo, pero se encuentra en una posicion muy
comprometida. En efecto, los miembros disponen de una gran libertad en
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la constitucion y en el funcionamiento del GIE, dicha libertad estd limi-
tada solamente por algunas reglas obligatorias, dirigidas hacia la protec-
cion de terceros, y de manera particular, a la no oposicion a terceros de
clausulas limitativas de poderes del (o de los) administrador(es), y la
responsabilidad indefinida y solidaria por parte de los miembros por las
deudas del grupo, que pudieran comprometer seriamente la actividad del
GIE. Sin embargo, es posible que el GIE resulte mds atractivo a través de
convenciones, que les permitan a los miembros del GIE acordar ventajas
particulares a los nuevos miembros por medio de un contrato, y también
de excluir la solidaridad de las deudas, a través de acuerdos con terceros
contratantes. Estas convenciones podrian caucionar la seguridad credi-
ticia gracias a las garantias.
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L’attractivité est le caractere de ce qui est attrayant, c’est-a-dire
qui attire, qui suscite 'engouement, qui ne laisse pas indifférent, voire
silencieux.

La question de l'attractivité du groupement d’intérét économique
(GIE) en droit de I'Organisation pour ’harmonisation du droit des affaires
en Afrique (OHADA)! est intimement liée 2 la question plus générale
de lattractivité de ce dernier’. Celle-ci est elle-méme liée au paradigme
compétitif qui postule la canalisation du droit par I'arbitrage des opérateurs
privés et des facteurs de production. Alors que de facon traditionnelle on
considere que le marché est subordonné au droit, on est arrivé au stade ou
le droit est devenu un produit®; en tant que tel, il doit étre attractif. En
Afrique, l'attractivité du droit OHADA est une préoccupation importante.
La doctrine n’hésite pas a se fonder sur 'engouement que le droit OHADA
suscite méme aupres des pays anglophones comme le Nigéria et le Ghana®.
Mais en dépit de son importance, l'attractivité du droit OHADA ne peut
pas étre analysée dans cette étude en raison de son étendue. Il parait plutot
nécessaire de cibler des aspects spécifiques du droit OHADA pour en
apprécier l'attractivité. Le choix du GIE devient intéressant en raison du
fait qu’il constitue un instrument qui contribue a la quéte de la compétitivité
des acteurs économiques par la mise en commun de moyens?>.

1. Le traité de ’Organisation pour I’harmonisation du droit des affaires en Afrique
(OHADA) a été signé le 17 octobre 1993 par 14 Etats membres de la zone franc pour
réaliser 'uniformisation générale du droit des affaires en Afrique: Bénin, Burkina Faso,
Cameroun, Centrafrique, Comores, Congo, Cote d’Ivoire, Gabon, Guinée équatoriale,
Mali, Niger, Sénégal, Tchad, Togo. Ils ont été suivis par la suite par la Guinée-Bissau
et la Guinée Conakry. Ace jour, d’autres pays non membres de la zone franc préparent
leur adhésion a ce traité. Telle qu’elle est organisée par traité, 'OHADA est une
organisation supranationale; elle adopte des actes uniformes directement applicables
dans les Etats-membres. Voir Joseph ISsA-SAYEGH, OHADA. Harmonisation du droit
des affaires, Bruxelles, Bruylant, 2002 ; voir aussi Boris MARTOR et autres, Le droit
uniforme africain des affaires issu de 'OHADA, 2¢ éd., Paris, Litec, 2009.

2. Dans sa préface au Code vert OHADA, Kéba Mbaye souligne que le droit OHADA «est
un outil juridique imaginé et réalisé par ’'Afrique pour servir I'intégration économique
etla croissance» : Kéba MBAYE, «L’O.H.A.D.A. est un outil juridique imaginé et réalisé
par ’Afrique pour servir I'intégration économique et la croissance », [En ligne], [www.
afdb.org/fileadmin/uploads/afdb/Documents/Generic-Documents/plaquette_french.
pdf] (1°* juin 2015). On peut considérer, au regard de cela, que le droit OHADA est
congu pour étre attractif.

3. Roberta RoMANO, «Law as a Product: Some Pieces of the Incorporation Puzzle»,
(1985) 1 J.L. Econ. & Org. 225.

4. Voir, en ce sens, Paul-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel KALIEU ELONGO, Introduction
critique a 'OHADA, Yaoundé, Presses universitaires d’Afrique, 2008, p. 172.

5. Id.
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En effet, 'union fait la force, dit 'adage. Dans le domaine des activités
économiques, la force est d’autant plus recherchée quelle est le gage de
la viabilité des différents acteurs qui s’y investissent. En droit, 'union a
d’abord été une union de personnes physiques. Il y a I'union de ’homme
et de la femme dans le mariage. En dehors de la famille, des individus
peuvent aussi décider de mettre en commun leurs biens ou leur savoir-
faire au profit d’'une activité en vue d’en partager le bénéfice. Dans ce cas,
I'union prend le nom de «société®». La mise en commun de moyens peut
aussi étre réalisée sans avoir pour but un partage de bénéfice. On parle
alors d’association’. Tout comme les individus, ’association ou la société
posséde dans I'espace OHADA la personnalité juridique®. A la personne
physique s’ajoute la personne morale.

Une fois que I'on a admis I'existence des personnes morales, elles se
créent selon plusieurs combinaisons. Elles peuvent ne comprendre que des
individus ou d’autres personnes morales ou les deux a la fois. C’est le cas
notamment du GIE. Il est constitué par la réunion de deux ou plusieurs
personnes physiques ou morales exercant des activités économiques. Il est
congu pour permettre a des entreprises préexistantes de collaborer en vue
d’accroitre leur activité®. Le législateur OHADA tout comme le législateur
européen prévoit que deux ou plusieurs personnes physiques ou morales
peuvent constituer entre elles des GIE'?. Cette apparente simplicité cache
une difficulté liée aux personnes susceptibles de constituer des GIE. Le
fait, pour le Iégislateur, de dire « deux ou trois personnes » ne donne certai-
nement pas le droit a toute personne de faire partie d’'un GIE. Il est donc
nécessaire de déterminer les personnes susceptibles de créer un GIE.

6. Voir 'Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement
d’intérét économique, art. 4, [En ligne], [www.droit-afrique.com/images/textes/Ohada/
AU/OHADA %20-%20AU %20Societes.pdf] (11 octobre 2015) (ci-apres « AUSC ») ; voir
aussi le Code civil frangais, art. 1832 (ci-apres «C. civ.»).

7. 1l s’agit de la définition de la loi francaise de 1901 recue en héritage par le Bénin et les
Etats anciennement colonies de France sur les associations. Il n'existe pas dans les
actes uniformes OHADA une définition de I’association, comme cela est le cas pour la
société.

8. Voir AUSC, art. 98. Voir aussi la Loi du 1°" juill. 1901 relative au contrat d’association,
J.0. 2 juill. 1901, p. 4025.

9. Voir Frangcois ANOUKAHA et autres, OHADA. Sociétés commerciales et G.I.E.,
Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 532.

10.  Voir AUSC, art. 871. C’est en ce sens que s’orientait déja 'Ordonnance n°® 67-821 du
23 sept. 1967 sur les groupements d’intérét économique, J.0. 28 sept. 1967, p. 9537, qui
a créé pour la premiere fois en France le GIE. 11 existe aussi le Groupement européen
d’intérét économique (GEIE).
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Mais au préalable, il apparait indispensable de clarifier la notion d’ac-
tivité économique. En effet, comme le précise le 1égislateur, le GIE est
créé en vue de faciliter, de développer, d’améliorer ou d’accroitre I'activité
économique de ses membres!!. Sans définir ce qui constitue une activité
économique, le législateur a donné des indications qui permettent d’en
cerner les contours. Ainsi, il est précisé que méme les personnes exercant
une profession libérale soumise a un statut Iégislatif ou réglementaire ou
dont le titre est protégé peuvent étre membres d'un GIE'?. L’activité écono-
mique va au-dela du domaine commercial et comprend aussi des activités
de nature civile. Deux possibilités s’offrent alors pour définir 'activité
économique : soit de fagon positive par énumération des éléments qui en
font partie; soit de maniere négative par exclusion des €léments qui n’en
font pas partie. En procédant par énumération, Yves Guyon considere
quiil s’agit de toute activité de production, de distribution et de service,
car, estime-t-il, le caractére économique d’une activité doit s’entendre de
maniere la plus large et couvrir non seulement le commerce et 'industrie,
mais aussi I'artisanat, 'agriculture, les professions libérales!®. En revanche,
les activités sportives, culturelles, religieuses ou politiques n’ont pas de
caractere économique!*. On peut, avec cette exclusion, dire que les activités
autres que les activités sportives, culturelles, religieuses et politiques sont
des activités économiques. Une telle approche n’est pas, a bien des égards,
satisfaisante, car, si les activités telles que les activités religieuses et les
activités politiques peuvent étre exclues du champ des activités écono-
miques, on peut étre réservé en ce qui concerne les activités sportives et
culturelles ; ces dernieres peuvent, ne serait-ce que de facon accessoire,
donner lieu a des productions de richesse. [’approche négative élaborée
par Yves Guyon ne parait donc pas adéquate pour déterminer ce qu’est une
activité économique. La jurisprudence, dans un arrét ancien, a déterminé
le critere de la richesse comme celui permettant de distinguer une activité
économique’. Pour la Cour de cassation, I'activité économique désigne
toute activité se rapportant a la production, a la répartition, a la circulation,
et a la consommation de richesse. Ainsi, seules les personnes entrant dans
cette chaine peuvent créer un GIE. Le peuvent donc deux ou plusieurs
personnes physiques ou morales dont 'activité se rapporte a la production,
a la répartition, a la circulation ou a la consommation de richesse. Il peut

11. F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 533.

12.  AUSC, art. 871.

13.  Yves GUYON, Droit des affaires, t. 1 «Droit commercial général et Sociétés», 12¢ éd.,
Paris, Economica, 2003, p. 584.

4. Id.

15.  Ch. réunies, 1" aotit 1949, J.C.P. 1949.5033.
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s’agir de commercants, d’agriculteurs, de membres de professions libérales,
d’entreprises publiques'®. Les membres du GIE peuvent par conséquent
étre des commercants et des non-commergants ; il est bien entendu que le
commercant est celui qui accomplit des actes de commerce et en fait sa
profession habituelle!”.

A Topposé des actes de commerce, il y a les actes civils. La distinction
entre acte de commerce et acte civil n’est pas aisée, ce qui ne serait pas sans
effet sur la collaboration de commercants et de non-commercants dans le
GIE. On peut comprendre que 'intérét pour ces personnes a étre membres
du GIE réside dans la volonté d’étre plus fortes ensemble. Cela est encore
plus vital pour les petites et moyennes entreprises's. Le GIE traduit I'idée
de la mise en commun de moyens en vue d’atteindre une plus grande effi-
cacité. Dans le domaine de l'activité économique, le GIE apparait comme
le meilleur moyen a la disposition des petites entreprises pour réaliser des
affaires de grande importance'®. C’est ce qui ressort de sa définition 1égale.
Le GIE est en effet celui qui a pour but exclusif de mettre en ceuvre, pour
une durée déterminée, tous les moyens propres a faciliter ou a développer
l'activité économique de ses membres?. La création d’un GIE vise a
permettre 4 ses membres d’améliorer leurs résultats?!. Cela témoigne donc
de l'attractivité du GIE. En effet, lorsqu’on prend 'exemple de Cotonou, la
capitale économique du Bénin, il y existe a ce jour 78 GIE?2. Et chaque
année, on note encore la création de GIE?®. Cette attractivité s’apprécie
différemment selon qu’il s’agit des membres du GIE ou de ses créanciers.

16. F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 535.

17.  Voir I'Acte uniforme relatif au droit commercial général, art. 2, [En ligne], [www.
droit-afrique.com/images/textes/Ohada/AU/OHADA %20- %20AU %20Droit %20
commercial.pdf] (11 octobre 2015) (ci-apres « AUDCG »).

18. En France, le GIE a été créé pour permettre aux petites et moyennes entreprises
frangaises de faire face a la concurrence dans le marché commun européen; voir, en ce
sens, Jean-Jacques DIEUMEGARD, Le G.LE. : instrument de gestion et de développement
des groupes de société, these de doctorat, Paris, Université Paris I, 1997.

19. Y. GuYON, préc., note 13, p. 89, le note bien: «Les nécessités de I'’économie moderne
dépassent le plus souvent les moyens dont dispose un commergant isolé, aussi riche
soit-il.» A partir d’'un certain montant de chiffre d’affaires ou d’un certain effectif de
salariés, on ne trouve plus d’entreprises individuelles.

20. AUSC, art. 869.

21.  Voir Georges RIPERT et René ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 2, 16° éd., Paris,
L.G.D.J., 2002, p. 712.

22. Cette information a été recueillie aupres du Guichet unique de formalité des entreprises
(GUFE) au Tribunal du Cotonou le 21 avril 2015.

23.  Selon les informations recueillies au GUFE au Tribunal d’Abomey-Calavi au Bénin le
21 avril 2015, deux GIE ont été créés en 2013 et un, en 2014.
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On considere comme membre du GIE toute personne physique ou
morale qui fait partie du GIE. En ce qui concerne l'attractivité du GIE,
on peut relever en premier lieu qu’il a un atout qui résulte de sa nature
ambigué?®. La création du GIE a été une originalité frangaise que "TOHADA
a adoptée, a I'instar de I’'Union européenne. En regle générale, dans le
systeme juridique OHADA, une personne morale de droit privé est soit
une association, soit une société. Or le GIE n’est pas une association, car
il peut réaliser des bénéfices partageables entre ses membres. Il n’est pas
non plus une société, car il ne peut avoir pour but la réalisation de béné-
fices. Bien que n’étant ni une société ni une association, la loi I'a doté de la
personnalité morale. Toutefois, la jurisprudence considere qu’il s’agit d'une
personnalité moindre en raison du fait qu’il a un caractere auxiliaire®. Le
GIE ne peut pas avoir un objet propre, et cela rejaillit sur la personnalité.
La plupart des auteurs considerent qu’il est intermédiaire entre la société
et Passociation®®. Yves Guyon va plus loin et se demande s’il n’est pas une
société a statut particulier?’. Si on considere, comme le souligne le doyen
Carbonnier, que la personnalité morale comporte des degrés?8, on peut dire
que le GIE est bien une personne morale. En droit OHADA, ses membres
ne sont pas limités par les contraintes liées soit aux associations, soit aux
SOCiétés.

Un autre motif d’attractivité du GIE pour les membres tient au fait
qu’il demeure le meilleur instrument de collaboration. La loi 'a doté de
tous les attributs d’'une personne morale. Il a une dénomination et un sicge
qui font partie des mentions obligatoires devant figurer dans le contrat
constitutif?. Outre cela, l'originalité du GIE résulte de la souplesse qui
caractérise son organisation® . La loi accorde aux membres du GIE beau-
coup de liberté. Ceux-ci ont la faculté de déterminer dans le contrat de

24. Le GIE peut étre considéré comme une personne morale sui generis.

25. Orléans, 8 janv. 1980, D. 1980.176.

26. Le GIE est plus qu’une association, car il peut partager les bénéfices qu’il réalise entre
ses membres, mais moins qu’'une société, car il ne peut pas par lui-méme avoir pour
but de réaliser et de partager des bénéfices ; s’il réalise des bénéfices, ce ne sera que de
maniere accessoire. Voir en ce sens : Frangois TERRE et Dominique FENOUILLET, Droit
civil. Les personnes. La famille. Les incapacités, Paris, Dalloz, 1996, p. 211; Y. GUYON,
préc., note 13.

27. Cette considération résulte du fait que, dans le droit actuel, la société peut désormais
avoir pour objet de profiter d'une économie: voir Y. GUYON, préc., note 13, p. 587.

28. Jean CARBONNIER, Droit civil. Introduction. Les personnes. La famille, l'enfant, le
couple, Paris, Presses universitaires de France, 2004, p. 706.

29. AUSC, art. 876.

30. Il existe aujourd’hui en France et au niveau européen d’autres groupements aussi
souples que le GIE. Voir, en ce sens, Gilbet PARLEANI, «La société coopérative
européenne “francaise” apres la loi du 3 juillet 2008 », Rev. soc. 2008.531.
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constitution du GIE l'ensemble des regles relatives a son organisation.
Ainsi, les membres déterminent librement le caractere civil ou commercial
du GIE dans la fixation de son objet. Ils déterminent aussi si le GIE doit
avoir ou non un capital, s’il doit réaliser ou non des bénéfices. Ils organisent
librement 'administration du GIE3!. Contrairement aux sociétés commer-
ciales®?, les régles impératives sont rares en ce qui concerne le GIE. Elles
visent a assurer la protection des tiers et la protection des membres mino-
ritaires. On peut observer que ces regles impératives permettent d’assurer
un équilibre entre la souplesse des regles relatives a 1’'organisation du
GIE et l'efficacité recherchée par sa création. En dehors des membres, il
existe donc des regles protectrices des tiers. Cela témoigne d’une certaine
attractivité du GIE pour les tiers, dont le créancier entendu comme toute
personne qui détient une créance sur le GIE.

Comme toute personne morale, le GIE a un patrimoine. Le patrimoine
d’une personne est une universalité de biens composée de tout ce qui
appartient a la personne (qu'on appelle «actif ») et de toutes les dettes de la
personne (qu’on appelle « passif»). En principe, le patrimoine de la personne
morale est distinct du patrimoine de ses membres. Mais cette distinction
n’est pas étanche. Lorsque la personne morale réalise des bénéfices, ces
bénéfices, une fois partagés, sortent du patrimoine de la personne morale
et augmentent I’'actif de ses membres. De méme, dans certaines conditions,
l'actif des membres sert a payer les dettes de la personne morale.

Le législateur OHADA retient que tous les membres du GIE sont indé-
finiment et solidairement responsables de ses dettes, et ce, sans distinc-
tion de l'objet civil ou commercial du GIE. On comprend alors que le
GIE peut étre créé sans capital et, en cela, il se rapproche beaucoup de la
société en nom collectif (SNC)*. Comme le définit d’ailleurs le 1égislateur
OHADA, la SNC est celle dans laquelle tous les associés sont commergants
et répondent indéfiniment et solidairement des dettes sociales*. La SNC
est ainsi composée de commergants associés. Ces derniers sont tenus pour
responsables indéfiniment mais aussi solidairement des dettes sociales.
Comme le soulignent Georges Ripert et René Roblot, il s’agit d’'une
solidarité parfaite de sorte que l'associé poursuivi n’a ni le bénéfice de

31. AUSC, art. 879.

32. En effet, la personnalité morale n’est acquise pour les sociétés commerciales qu’en
contrepartie du respect de regles impératives précises, surtout en ce qui concerne les
sociétés a responsabilité limitée (SARL) et les sociétés anonymes (SA). C’est seulement
dans les sociétés en nom collectif (SNC) et les sociétés en commandite qu’une relative
liberté est accordée aux membres.

33. Le législateur prévoit méme qu’un GIE peut se transformer en SNC: AUSC, art. 882.

34. Id., art. 270.
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discussion™® ni le bénéfice de division®°. On peut noter que la SNC présente
certaines caractéristiques qui assurent l'efficacité de I'obligation indéfinie
et solidaire des membres par rapport aux dettes sociales. En effet, la SNC
est commerciale par la forme, quel que soit son objet, et tous les associés
sont des commercants. Il en découle une unité des regles applicables au
paiement des dettes sociales. S’agissant du GIE, une telle unité de regles est
difficile a réaliser pleinement. D’abord, le GIE n’est pas commercial par la
forme. Il peut étre civil ou commercial selon son objet. Il n’est commercial
que s’il fait des actes de commerce 2 titre de profession habituelle’’. Dans
le cas contraire, il est civil. En réalité, la détermination de la nature civile
ou commerciale du GIE n’est pas aisée, car la détermination des actes de
commerce est elle-méme difficile’®. Ensuite, les membres n'ont pas tous
la qualité de commercant. En effet, 'appartenance au GIE ne confere pas
aux membres la qualité de commercant. En vue de prendre en compte
cette diversité tout en soumettant le paiement des dettes du GIE a un
régime unique, le législateur OHADA a retenu la responsabilité indéfinie
et solidaire des membres par rapport a ses dettes, mais a prévu des aména-
gements contractuels légaux a cette obligation. Ces aménagements, vu leur
ampleur, sont de nature a exclure la responsabilité indéfinie et solidaire des
membres par rapport aux dettes du GIE. Cela nous conduit a rechercher
s’il existe réellement alors une attractivité du GIE. Cette préoccupation
générale souleve des questions spécifiques. Le législateur OHADA suscite-
t-il un engouement des membres et des créanciers pour le GIE ? La grande
liberté dont disposent les membres du GIE quant a son organisation et a
son fonctionnement ne menace-t-elle pas I'intérét des créanciers du GIE ?
L’obligation indéfinie et solidaire des membres du GIE par rapport a ses
dettes est-elle effectivement une mesure de protection des créanciers ?
Pourquoi a-t-on prévu des aménagements a cette obligation ?

L'utilité de ces questions est justifiée surtout au regard du senti-
ment que I'on observe chez les opérateurs qui animent un GIE. Selon

35. Le membre poursuivi n’a pas le droit d’obliger le créancier a poursuivre préalablement
en paiement la SNC et a établir son insolvabilité avant d’étre tenu de s’exécuter.
Toutefois, le créancier est tenu de mettre, par acte extrajudiciaire, la société en demeure
de payer: AUSC, art. 271.

36. Le membre poursuivi n’a pas le pouvoir d’obliger le créancier a ne poursuivre que pour
sa part dans la dette.

37. Lelégislateur OHADA n’a pas été précis sur ce point, mais le critere de la commercialité
par l'objet est adopté par la plupart des auteurs; voir: F. ANOUKAHA et autres, préc.,
note 9, p. 533 ; Georges RIPERT et René ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 1, vol. 2
«Les société commerciales », 18 éd., Paris, L.G.D.J., 2002, p. 20.

38. Akuété Pedro SANTOS et Jean Yado ToE, OHADA. Droit commercial général, Bruxelles,
Bruylant, 2002, p. 59 et suiv.
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des entretiens que nous avons eus avec quelques opérateurs, parmi les
plus solvables, membres d'un GIE¥®, il y a une crainte chez ces derniers
d’étre les seuls a répondre aupres des créanciers du passif social. Malgré
cette crainte légitime, I'appartenance a un GIE est cependant, pour eux,
préférable a la création d’'une nouvelle société a responsabilité limitée qui
engendrerait de nouvelles charges plus lourdes.

Par hypothese, on peut donc avancer que le GIE a une attractivité qui
est variable selon qu’il s’agit des membres ou des créanciers. Le législa-
teur veut rendre le GIE attractif aussi bien pour les membres que pour les
créanciers. Des conventions entre les membres ou avec les tiers peuvent,
selon les cas, affaiblir ou renforcer cette attractivité. D’'une part, il y a une
attractivité voulue par la loi, mais fortement compromise et, d’autre part,
cette attractivité reste possible par le recours aux conventions spécifiques.

1 Lattractivité voulue, mais fortement compromise

Le législateur OHADA a voulu que le GIE soit attractif en lui assignant
pour but de permettre aux entreprises ou a toute personne exercant une
activité économique de mettre en commun leurs moyens pour étre plus
compétitives. A ce titre, il laisse une grande part a la liberté contractuelle
des membres du GIE. Les regles relatives a la constitution et au fonction-
nement du GIE sont alors tres souples. En contrepartie, il impose quelques
regles impératives tournées vers la protection des tiers, notamment la
responsabilité indéfinie et solidaire des membres par rapport aux dettes
du GIE. Cette responsabilité s’avere en définitive incohérente.

1.1 La souplesse des régles de constitution et de fonctionnement du GIE

Les membres du GIE sont les personnes qui le créent et I'utilisent pour
améliorer la rentabilité de leurs activités. Le législateur OHADA rend le
GIE tres attractif a leur égard en leur accordant beaucoup de liberté. Il a
fait du GIE un instrument de collaboration que les membres réalisent par
contrat et qu’ils ont la latitude d’adapter a leurs besoins. La souplesse des
regles de constitution et de fonctionnement du GIE réside, d’une part, dans
la constitution du GIE par contrat et, d’autre part, dans 'adaptabilité de
ce contrat constitutif aux besoins des membres.

1.1.1 La constitution du GIE par contrat

L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du grou-
pement d’intérét économique (AUSC) dispose que «le contrat détermine

39. Les entretiens ont été faits a Cotonou au Bénin.
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lorganisation du GIE ». On peut dégager de cette disposition que l'acte
créateur du GIE est un contrat et que I'organisation du GIE est déter-
minée par contrat. En précisant que le contrat détermine I'organisation
du GIE, le droit OHADA laisse une treés grande marge de manceuvre aux
membres du GIE pour fixer librement son organisation. Cela constitue une
mesure incitative pour recourir a l'utilisation du GIE. La constitution du
GIE, tout comme celle des sociétés, résulte d’'un contrat. Pour la forme
du contrat, il est prévu expressément qu’il s’agit d’'un contrat écrit soumis
aux mémes conditions de publicité que les sociétés visé€es par le droit
uniforme OHADA®, Il n’est pas exigé un acte authentique. Les parties au
contrat peuvent recourir selon leur bon vouloir & un écrit sous seing privé
ou 2 un acte authentique*'. La constitution du GIE s’inscrit ainsi dans
I’ancienne tradition romaine qui fait de la soci€té un contrat. On trouve les
traces de cette approche dans la définition de la société en droit OHADA
selon laquelle «[l]a société commerciale est créée par deux ou plusieurs
personnes qui conviennent, par un contrat, d’affecter a une activité des
biens en numéraire ou en nature, dans le but de partager le bénéfice ou de
profiter de I'’économie qui pourra en résulter*?». Cette approche est aussi
celle qui résulte du Code civil frangais avant la réforme de 1985. Comme
I'expliquent Georges Rippert et René Roblot, cette conception de la société
a été défendue au x1X° siecle, car elle cadrait merveilleusement avec la
théorie de 'autonomie de la volonté et aussi elle autorisait, au nom de la
liberté contractuelle, toutes les combinaisons et toutes les modifications
des regles 1égales®. C’est cette liberté que les membres du GIE redé-
couvrent, car, de nos jours, la société est percue beaucoup plus comme une
institution que comme un contrat**. En effet, dans la suite de la définition
légale des sociétés commerciales en droit OHADA, il est indiqué que «[l]es
associés s’engagent a contribuer aux pertes dans les conditions prévues
par le présent Acte uniforme**». A partir de 13, on voit que ce ne sont
pas les parties au contrat de société qui déterminent entierement I'organi-
sation de la société commerciale. La loi précise encore que «[l]a société
commerciale peut étre également créée, dans les cas prévus par le présent

40. AUSC, art. 876.

41. Lorsque le contrat constitutif est un acte sous seing privé, il faut qu’il soit enregistré
aupres d’un notaire; voir F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 95; voir aussi
André DESMAZIERES, L'évolution du rdle des notaires dans la constitution des sociétés,
Paris, Sirey, 1949, p. 360, cité par G. RIPERT et R. ROBLOT, préc., note 37, p. 52.

42. AUSC, art. 4.

43.  G. RIPERT et R. ROBLOT, préc., note 37, p. 12.

44. 1l en est ainsi particulierement des SA et de la SARL qui sont les formes de sociétés
les plus utilisées dans I'espace OHADA.

45. AUSC, art. 4.
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Acte uniforme, par une seule personne, dénommée “associé unique”, par
un acte écrit*®». La société peut étre unipersonnelle, et dans ce cas, elle
ne nait plus d’un contrat’. Outre cela, la loi réglemente méticuleusement
toutes les soci€tés commerciales, a telle enseigne que I'on se demande si
le contrat de société existe encore*®. Pratiquement, les associés apportent
leur capital dans la société sans vraiment avoir la possibilité de discuter des
clauses du contrat de société. Il n’en est pas ainsi avec le GIE ou ce sont les
membres qui déterminent, par les clauses du contrat, 'organisation du GIE.

Mais cette opposition entre contrat et institution en droit des sociétés
doit étre relativisée, car il y a un renouveau de la contractualisation du
droit des sociétés®. Aussi, le GIE n’acquiert la personnalité morale qu’a la
suite de 'accomplissement de la formalité de I'immatriculation. Le contrat
a lui seul ne suffit donc pas pour créer le GIE ; de plus, il existe des regles
impératives, mais elles sont limitées. On peut constater simplement que,
en ce qui concerne le GIE, 'aspect contractuel est beaucoup plus prononcé
que dans les sociétés. Cela permet aux membres du GIE de concevoir les
meilleurs moyens qui leur permettent, a travers le GIE, d’améliorer leur
activité économique. Toutefois, si le GIE nait d'un contrat un peu comme
les sociétés, on peut se demander si son contrat comprend les mémes
éléments que le contrat constitutif des sociétés, notamment I'apport, le
partage du bénéfice ou la contribution aux pertes et l'affectio societatis.
Lattractivité du GIE par rapport aux membres peut étre aussi appréciée a
partir de ces éléments. En effet, il n’a pas pour but la réalisation de béné-
fices partageables entre les membres. En cela, il se distingue de la société
et se rapproche de I'association. La création du GIE doit permettre a ses
membres d’améliorer leur activité par la mise en commun de leurs moyens.
Or cette mise en commun de moyens peut permettre aux membres du
GIE de réaliser des économies, et donc de faire des bénéfices, fiit-ce de
facon indirecte. Dans cette approche, le bénéfice ne désigne plus simple-
ment «tout gain pécuniaire ou gain matériel qui ajouterait a la fortune des

46. Id., art. 5.

47. La doctrine considere en majorité que la création des sociétés unipersonnelles est une
manifestation de 'influence de I'approche institutionnaliste de la société.

48. Claude CHAMPAUD, «Le contrat de société existe-t-il encore ?», dans Loic CADIET
(dir.), Le droit contemporain des contrats, Paris, Economica, 1987, p. 125 ; Paul DIDIER,
«Le consentement sans I’échange: contrat de société», R.J. com. 1995.74 ; Jean-Pierre
BERTREL, «Liberté contractuelle et sociétés», R.T.D. com. 1996.595; Yves CHAPUT,
«La liberté et les statuts», Rev. soc. 1989.361.

49. Jacques MESTRE, «La société est bien encore un contrat», dans Mélanges Christian
Mouly, Paris, Litec, 1998, p. 131 ; Rémy LIBCHABER, «La société, un contrat spécial »,
dans Mélanges Michel Jeantin. Prospectives du droit économique, Paris, Dalloz, 1999,
p- 281 ; Paul DIDIER, «La théorie contractualiste de la soci€té», Rev. soc. 2000.95.
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associés » au sens de I'arrét de la Cour de cassation francaise en 1914, mais
aussi toute diminution de charges™. Outre cela, le GIE peut réaliser acces-
soirement des bénéfices en termes de gain au méme titre que la société.
Dans ce cas, Yves Guyon propose de distinguer la société du GIE a partir
de leur but. Selon cette approche qu’il convient de retenir, la société a pour
but de permettre a ses membres de réaliser des bénéfices soit pour les
conserver, soit pour les répartir entre ses membres, alors que le GIE a pour
but de permettre a ses membres de réaliser plus de bénéfices ou de faire des
économies. Avec le GIE, le législateur veut attirer les petites et moyennes
entreprises pour qu’elles mettent ensemble leurs moyens au service de
I’amélioration de leurs activités. Le GIE leur donne des occasions de
réaliser des performances qu’elles ne peuvent réaliser toutes seules.

Mais pour améliorer ainsi leurs résultats, les membres du GIE doivent
mettre en commun leurs moyens; cela souléve la question des apports
nécessaires a la constitution du GIE!. En ce sens, la loi prévoit que le
GIE peut étre constitué sans capital®. Il y a 1a un double avantage. Les
membres du GIE peuvent choisir de constituer un GIE sans capital. Une
telle liberté est tres exceptionnelle et constitue une véritable incitation aux
entreprises pour qu’elles recourent au GIE. L’autre avantage tient au fait
que, lorsque les membres du GIE choisissent d’avoir un capital, aucune
regle contraignante ne s'impose a eux. Aucun montant minimal n’est exigé,
aucun délai n’est fixé pour la libération des apports. Sur ce point, le GIE
se rapproche de la SNC pour laquelle la loi prévoit seulement que «[l]e
capital social est divisé en parts sociales de méme valeur nominale> ». Le
GIE se distingue a ce sujet de la société a responsabilité limitée (SARL)
et de la société anonyme (SA). Pour la constitution de la SARL, il faut
un capital social d’'un million de francs au minimum divisé en valeurs
nominales dont le montant ne peut étre inférieur a 5 000 francs>*. En
plus, les apports doivent &tre intégralement libérés pour que la SARL soit
définitivement constituée. De mé&me pour la SA, le capital social est de dix
millions de francs divisé en actions dont le montant nominal ne peut étre
inférieur a 10 000 francs. Tous les apports doivent étre libérés dans un délai

50. Voir F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 66.

51.  La notion d’apport revét deux sens. Lapport désigne I'opération qui consiste a mettre
certains biens a la disposition d’une société et aussi le bien lui-m&me mis a la disposition
de la société: voir Marie-Josephe CAMBASSEDES, «La nature et le régime juridique de
I'opération d’apport», Rev. soc. 1976.431. Il existe aussi le quasi-apport: voir Miréne
GENINET, «Les quasi-apports en société», Rev. soc. 1987.25.

52. AUSC, art. 870.

53. Id., art. 273.

54. Id., art. 311.
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impératif®. En ce qui concerne le capital, les membres du GIE ont plus
de facilités que les associés de la SARL ou les actionnaires de la SA. Ils
ont aussi beaucoup de facilités par rapport aux différents types d’apports.
En effet, la loi ne fixe aucune limite aux membres du GIE®. Ils peuvent
convenir de faire des apports en numéraire, des apports en nature’’ ou
des apports en industrie. Cela n’est pas le cas pour les associés de la SARL
ou les actionnaires de la SA pour qui les apports en industrie sont en prin-
cipe interdits. Une telle interdiction est justifiée par le fait que les apports
en industrie ne peuvent étre libérés immédiatement, car ils constituent
une prestation qui s’échelonne dans le temps. En plus de cela, 'apport en
industrie n'est pas saisissable’. Etant donné que, dans les SARL et dans
les SA, les membres ne sont responsables des dettes que dans la limite
de leurs apports, I'apporteur en industrie serait en quelque sorte exonéré
de contribuer au paiement des dettes de la société. De telles limitations
n’existent pas a I'’égard des membres du GIE qui peuvent recourir a tous
les moyens susceptibles de contribuer a 'amélioration de leurs activités.

En dehors des apports, l'attractivité du GIE a I'égard des membres
s’apprécie également par rapport a Uaffectio societatis. En effet, I'affectio
societatis est aussi un des éléments constitutifs du contrat de société. Il
est I'élément intentionnel dans la société. Il se traduit par la volonté de
s’associer, de former une société. Mais étant donné que le GIE n’est pas
une société, la question se pose d’abord de savoir si 'affectio societatis est
indispensable a sa constitution. La loi n’a pas expressément subordonné la
constitution du GIE a l'existence de l'affectio societatis. Mais la doctrine
a dégagé ses éléments constitutifs a partir desquels on peut considérer que
laffectio societatis est requis également pour le GIE. Il s’agit notamment
du caractere volontaire de la collaboration, de la participation a la gestion,
de la convergence des intéréts et de I'absence de liens de subordination®.
Chacun de ces éléments existe dans le GIE. Parmi eux, on peut noter que,

55. Id., art. 387-389.

56. Selon l'article 40 de 'AUSC, il y a, en général, trois types d’apports, a savoir 'argent
par apport en numéraire, 'industrie par apport de main-d’ceuvre, les droits portant sur
des biens en nature, mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels par apport en
nature.

57.  Selon l'article 49 de ’AUSC, I'apport en nature est évalué. L'évaluation des apports en
nature protege les créanciers contre les surévaluations, surtout dans les sociétés de
capitaux. En effet, dans ces sociétés, les membres sont responsables dans la limite de
leurs apports. La surévaluation d’un apport en nature gonfle artificiellement le capital
social: voir, en ce sens, F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 57.

58.  Voir J. RICHARD, «A propos de la contribution aux pertes et aux dettes de 'apporteur
en industrie», J.C.P. 1980.9157.

59. F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 71 et suiv.
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en ce qui concerne la participation a la gestion, une grande liberté est
laissée aux membres d’organiser, par contrat, la gestion du GIE. Cela leur
permet d’adapter le contrat constitutif du GIE a leurs besoins. L’adaptabi-
lit€ du contrat constitutif rend le GIE attractif.

1.1.2 L’adaptabilité du contrat constitutif du GIE

La forte attractivité du GIE a I'’égard des membres résulte de I'adapta-
bilité du contrat constitutif du GIE a leurs. Aux termes de I’article 876 de
I’AUSC, les membres organisent librement le GIE. Cette liberté concerne
aussi bien les membres que la gestion du GIE. On note que I'adaptabilité du
contrat constitutif est due a la souplesse du législateur OHADA a I’égard
des droits des membres et en ce qui concerne la gestion du GIE.

1.1.2.1 La souplesse a I’égard des droits des membres

En ce qui concerne les membres, deux aspects méritent d’étre souli-
gnés, le droit de retrait des anciens membres et 'acceptation de nouveaux
membres. On peut observer au préalable que le GIE est trés proche de
la SNC. En raison du caractere personnel des parts sociales de la SNC,
les voies de sortie des membres ne sont pas aisées. LLa mort de I'un des
associés entraine la dissolution de la SNC. De méme, les parts sociales ne
peuvent étre cédées a des tiers ou a des associés qu'avec le consentement
de tous les associés®?. Pour cela, la SNC est tres liée au changement d’état
de I'un des associés. De méme, le principe de la fixité du capital s’oppose a
I'exercice du droit de retrait des membres dans les sociétés dont le capital
n’est pas variable. En conséquence, le droit de sortie de certaines sociétés
est presque nul. [’adoption de telles regles pour le GIE qui se veut un
instrument de collaboration entre entreprises ne serait pas trés attrac-
tive. Le législateur a alors emprunté aux sociétés a capital variable et aux
coopératives la possibilité pour les membres de se retirer sans entrainer
la dissolution du GIE. Le contrat constitutif fixe les conditions du retrait.
Ce sont donc les membres qui déterminent ces conditions dans le contrat.
IIs ne sont soumis a aucune contrainte dans ce sens. Toutefois, le membre
qui désire se retirer doit exécuter ses obligations au terme du temps qu’il
a passé dans le GIE. L'intérét de ce droit de retrait est de permettre a une
personne qui n’est pas satisfaite de sa participation au GIE de ne pas étre

60. BOUCHARD, «De I'intuitu personae dans les sociétés», J. soc. 1927.513; Emile BUTTET,
«Cession des parts sociales de société en nom collectif », Bull. Joly 1991.889.
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contrainte d’en faire partie®’. De méme, un membre qui se sent attiré par
un GIE peut y étre admis. A ce sujet, ce sont les membres qui fixent dans
le contrat les conditions en vertu desquelles un nouveau peut étre admis
dans le GIE.

11y a dans ces regles assez de souplesse du législateur pour encourager
la constitution de GIE. On trouve la méme souplesse en ce qui concerne
la gestion du GIE.

1.1.2.2 La souplesse par rapport a la gestion du GIE

La souplesse du GIE par rapport a sa gestion peut s’apprécier tant en
ce qui concerne ses organes de gestion que le contrdle de sa gestion.

En ce qui concerne les organes de gestion du GIE, ils sont chargés
de 'administration de ce dernier. Ces organes sont notamment I'assem-
blée générale et 'administrateur ou les administrateurs. Au terme de I'ar-
ticle 877 de PAUSC, «l'assemblée générale des membres du groupement
d’intérét économique est habilitée a prendre toute décision, y compris de
dissolution anticipée ou de prorogation dans les conditions déterminées par
le contrat». ’assemblée générale est un organe clé du GIE®2. Comme le
précise la loi, elle exerce ses attributions dans les conditions déterminées
par le contrat. A ce niveau aussi, c’est la souplesse qui caractérise l'attrac-
tivité. Les membres ont toute liberté pour organiser les conditions de tenue
des organes de délibération. Ce sont eux qui déterminent les modalités de
convocation, le droit de communication, 'ordre du jour qui peut porter
sur la dissolution ou la prorogation du GIE. Ce sont eux, les membres, qui
établissent les proces-verbaux. Ils déterminent eux-mémes si une décision
sera prise a la majorité ou a 'unanimité. Pour les décisions qui doivent
&tre prises a la majorité, ils fixent eux-mémes la majorité. Ce n’est qu'en
cas de silence du contrat qu’il est prévu que les décisions seront prises a
I'unanimité. En ce qui concerne le droit de vote, le contrat peut attribuer
a un membre un nombre de voix différent de celui des autres membres ou
décider que chaque membre a une voix. En cas de silence du contrat, il
est prévu également que chaque membre dispose d’une voix. Toujours en
cas de silence du contrat, I'assemblée générale organise 'administration
du GIE et nomme I'administrateur ou les administrateurs. Elle fixe a ce

61. Les actionnaires de la SA ont le droit de ne pas étre contraints a une augmentation
des engagements; voir en ce sens: Hervé LE NABASQUE, «La notion d’engagements
nouveaux en droit des sociétés », Actes pratiques 1997.36 ; Fabrice R1zz0, «Le principe
d’intangibilité des engagements», R.T.D. com. 2000.27.

62. Voir: F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 337 et suiv.; G. RIPERT et R. ROBLOT,
préc., note 37, p. 717 et suiv.
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titre les conditions de recrutement et de révocation des administrateurs
et déterminent I’étendue de leurs pouvoirs. Elle nomme les controleurs de
gestion et les controleurs des états financiers. L’assemblée générale appa-
rait ainsi comme l'organe souverain du GIE, mais ce sont les administra-
teurs qui 'administrent. Ces derniers peuvent étre choisis ou non parmi
les membres. Le GIE peut étre administré par une personne morale qui se
chargera de désigner un représentant permanent. [’administrateur du GIE
est tenu de respecter le mandat qui lui est donné. Il engage sa responsabilité
al’égard des membres pour tous les actes qui outrepassent le mandat qui lui
a été donné®. De méme, un administrateur engage sa responsabilité pénale
pour les infractions de droit commun ou celles relatives a 'administration
du GIE, par exemple lorsqu’il émet des documents a I’endroit des tiers qui
n’indiquent pas la dénomination du GIE.

Avec une telle souplesse, le 1égislateur attire les entreprises pour
qu’elles constituent des GIE dont elles fixent elles-mémes les regles de
gestion. Une si grande liberté leur impose en réalité d’étre vigilantes et
prévoyantes. Elles doivent pouvoir anticiper les regles qui seront a méme
de leur permettre 'amélioration de leurs activités. Outre les organes de
gestion, il y a aussi les organes chargés du contrdle de la gestion du GIE,
jouissant, eux aussi, d'une grande souplesse. En effet, aux termes de I'article
880 de 'AUSC, le contrdle de la gestion du GIE est exercé selon les condi-
tions prévues dans le contrat constitutif du GIE. La loi laisse aux parties
la possibilité de choisir les controleurs de gestion ainsi que le contenu et
les limites de leur pouvoir. Il existe aussi un controle des états financiers
qui doit étre exercé par un ou plusieurs commissaires aux comptes®*. Ils
sont choisis sur la liste officielle des commissaires aux comptes et nommés
par 'assemblée générale pour une durée de six exercices.

En définitive, le 1égislateur OHADA a voulu une tres forte attracti-
vité du GIE a travers des reégles tres souples. Le fonctionnement du GIE
se fonde sur la liberté des membres de prévoir les regles qu’ils jugent les
meilleures pour améliorer leurs activités. On note toutefois quelques regles
impératives qui rendent 'attractivité plutét moyenne du GIE a I’égard des
tiers, les créanciers notamment.

63. 1l existe une responsabilité civile des gérants de société qui découle de I'article 1843
du Code civil francais. Selon une décision de la Cour de cassation francaise, cette
responsabilité suppose une faute prouvée: voir Com. 3 avr. 1979, Bull. civ. IV, n°® 127.

64. Selon l'article 880 de 'TAUSC, le commissaire aux comptes a, sous réserve des regles
propres au GIE, le méme statut, les mémes attributions et les mémes responsabilités
que le commissaire aux comptes de SA. Il a donc I'obligation de déclencher la procédure
d’alerte lorsque I'état des comptes du GIE le requiert.
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1.2 L’incohérence de la responsabilité des membres
par rapport aux dettes du GIE

Le législateur OHADA s’est efforcé de tempérer la grande liberté
des membres du GIE par quelques dispositions impératives, a savoir la
responsabilité indéfinie et solidaire des membres par rapport aux dettes
du GIE® et I'inopposabilité des clauses limitatives des pouvoirs des
administrateurs a I'égard des tiers®. Ces dispositions tendent a protéger
les tiers®’ et rendent le GIE attractif pour les créanciers. Toutefois, la
responsabilité indéfinie et solidaire des membres relativement aux dettes
du GIE comporte des risques d’ineffectivité. Ces risques conduisent a
considérer que l'attractivité du GIE est inexistante. On peut apprécier ces
risques d’abord par rapport a la responsabilité des membres quant aux
dettes du GIE et ensuite par rapport au caractere indéfini et solidaire de
la responsabilité.

1.2.1 L’incohérence du principe de la responsabilité des membres
du GIE par rapport aux dettes de ce dernier

Laffirmation de la responsabilité des membres du GIE par rapport
aux dettes de ce dernier signifie que dans les situations ou il n’arrive pas
a payer ses créanciers, ceux-ci peuvent se faire payer par ses membres.
Cette responsabilité est donc a I'égard des dettes du GIE et non a I'égard
des dettes personnelles de ses membres. Il peut s’agir des dettes résultant
des engagements pris par le GIE vis-a-vis des créanciers, mais aussi des
dettes qui naissant sans convention®®. Cette derniére situation ne pose
pas de probleme particulier. En revanche, le cas des dettes qui résultent
des engagements pris par le GIE est préoccupant. En effet, le 1égislateur
OHADA prévoit que le GIE est administré par une ou plusieurs personnes
physiques ou morales et que, dans les rapports avec les tiers, un admi-
nistrateur engage le GIE pour tout acte entrant dans l'objet de celui-ci®.
L’objet social apparait ainsi comme le critere de détermination du passif
social (1.2.1.1) ; aussi seuls les actes d’'un administrateur engagent-ils le GIE.
Sont donc prohibés les actes de gestion externe des membres (1.2.1.2). Ces
deux éléments semblent limiter 'attractivité du point de vue de la respon-
sabilité des membres par rapport aux dettes du GIE.

65. AUSC, art. 873.

66. Id., art. 879 al. 3.

67.  Voir Y. GUYON, préc., note 13, p. 579.

68. Les dettes qui naissent sans convention peuvent désigner des dettes résultant d’'une
gestion d’affaires du groupement ou une dette résultant de la réparation d’'un dommage
causé a autrui.

69. AUSC, art. 879.
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1.2.1.1 L’objet social comme critére de détermination de la dette du GIE

Au regard du Code civil, 'objet forme dans un contrat la matiere de
I'engagement’. Cette formule du législateur OHADA peut conduire 2
limiter I'objet du contrat a un bien, a un objet, a quelque chose de maté-
riel. Le doyen Carbonnier le reléve et écrit que le fait pour le 1égislateur
OHADA de considérer dans un contrat I'objet comme la matiere de 'en-
gagement peut faire croire a tort qu’il ne pouvait avoir d’objet immaté-
riel’!. Pour éviter une telle erreur, il désigne I'objet du contrat comme son
contenu’?. Le contrat peut avoir un objet matériel ou un objet immatériel
selon les cas. D’'une maniere plus explicite, certains auteurs désignent
l'objet du contrat comme l'opération juridique réalisée par les parties’.
L’objet d’'un contrat peut ainsi désigner ce sur quoi porte le contrat. Que
le contrat soit un contrat civil ou commercial, il a toujours un objet. Le
législateur OHADA affirme dans ce sens que toute société a un objet qui
est constitué par I'activité qu'elle entreprend et qui doit étre déterminée et
décrite dans ses statuts’*.

Comme on peut le remarquer, I'objet revét une grande importance
dans la constitution des sociétés commerciales. Une société peut étre
commerciale par son objet” et, en ce sens, le GIE ayant un objet civil
est civil; si son objet est commercial, il sera commercial. Outre le fait de
conférer a une société la dénomination civile ou commerciale, I'objet est
le programme d’activité de la société. C’est pourquoi la loi exige qu’il soit
déterminé dans les statuts. En regle générale, la société ne peut agir que
dans la limite de son objet librement déterminé par les associés dans les
statuts. Tres souvent, les statuts évitent de fixer a la société un objet unique,
mais prévoient que la soci€té peut, outre son objet principal, accomplir
tous les actes qui se rattachent directement ou indirectement a celui-ci’S.
Une telle souplesse dans la détermination de l'objet, si elle a le mérite de

70. C. civ., art. 1108.

71.  Jean CARBONNIER, Droit civil. Les biens. Les obligations, Paris, Presses universitaires
de France, 2004, p. 2008.

72. Id.

73.  Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 9¢ éd.,
Paris, Dalloz, 2005, p. 275.

74. AUSC, art. 18. L’article 4 de PAUSC permet aussi d’apprécier ’'objet par rapport au
but que poursuivent les associés. De ce point de vue, I'objet de la société est la mise en
commun de quelque chose, de biens, en vue de se partager le bénéfice ou de profiter de
I’économie qui pourrait en résulter: voir F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 90.

75. Conformément a l'article 2 de TAUDCG, une société est commerciale par son objet si
elle accomplit des actes de commerce a titre de profession habituelle.

76. Y. GUYON, préc., note 13, p. 197.
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ne pas trop restreindre la capacité de la société, n’est pas sans poser des
difficultés quant a '’étendue des pouvoirs des dirigeants sociaux.

En effet, selon l'article 879 de 'AUSC, un administrateur n’engage le
GIE dans ses rapports avec les tiers que pour les actes entrant dans I'objet
du GIE. Comme les statuts sont souvent souples dans la détermination
de l'objet, des divergences peuvent survenir entre 'administrateur ou les
administrateurs du GIE et ses membres quant a 'appréciation de I’acte qui,
directement ou indirectement, se rattache a I'objet social. Mais en dehors
de cette difficulté d’appréciation, se trouve posée la question de savoir si
ladministrateur ou les administrateurs ne peuvent pas engager le GIE
lorsqu’ils agissent en dehors de I'objet social.

On peut observer que le 1égislateur OHADA a prévu cette possibilité
pour certaines sociétés. Selon I'article 121 de TAUSC, les dirigeants sociaux
ont tout pouvoir pour engager la société a I'égard des tiers. L’article 122
va plus loin et précise que la société est engagée par les actes des organes
de gestion, de direction et d’administration qui ne relévent pas de 'objet
social. Ces dispositions d’ordre général ne semblent pas inclure le GIE,
car la loi précise bien qu’il s’agit des sociétés, alors que le GIE n’est pas
une société. Ce qui renforce ’hypothese que cette possibilité ne s’applique
pas au GIE peut venir du fait que, en plus des dispositions générales des
articles 121 et 122 de 'AUSC, le législateur prévoit la méme possibilité
de maniere spécifique pour certaines sociétés. Ainsi, pour les sociétés a
responsabilité limitée, I'article 329 de 'AUSC précise que la société est
engagée, méme par les actes de gérant qui ne relevent pas de 'objet social.

Il en est de méme pour les sociétés anonymes’’.

Au regard de cela, on peut admettre que, si le 1égislateur OHADA a
gardé le silence en ce qui concerne la possibilité pour les dirigeants d’un
GIE d’engager ce dernier pour les actes accomplis en dehors de l'objet
social, il n’a pas voulu leur conférer ce pouvoir. L'objet social devient
ainsi le seul critere qui permet de déterminer les actes par lesquels le GIE
peut étre financierement engagé. Lorsque le gérant d’'une SARL ou d’'une
SA, membre d’un GIE, se trouve investi administrateur du GIE, il va se
retrouver dans une situation ambivalente. La loi lui permet d’engager la
société dont il est le responsable, méme s’il agit en dehors de I'objet social;
par contre, il ne peut engager le GIE que pour les actes entrant dans I'objet
social.

Cette dualité sera d’abord difficile a assumer et ensuite elle affai-
blira la protection des créanciers. La protection de I'intérét des créanciers

77. AUSC, art. 488 et 498.
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commande que le GIE, du moins celui qui a un objet commercial, puisse
étre engagé par les actes des administrateurs qui ne relévent pas de I'objet
social. Il est vrai que le fait de circonscrire les actes de I'administrateur
dans le cadre de I'objet social est bien conforme au principe de la spécialité
selon lequel, en dehors de I'objet social, il n’y a plus rien. Mais pour rendre
le GIE vraiment attractif pour le créancier, il faudrait admettre que les
actes de I'administrateur ou des administrateurs puissent engager le GIE
quand bien méme ces actes ne reléveraient pas de 'objet social. Comme le
releve la doctrine, I'objet social a perdu une partie de son importance’s. Il
serait souhaitable que les juges interpretent I'article 879 de TAUSC dans un
sens favorable a I'engagement du GIE ayant un objet commercial pour les
actes des administrateurs, méme ceux qui se situent en dehors de I'objet
social. Cela permettra de renforcer la régle de I'inopposabilité des clauses
limitatives des pouvoirs aux tiers’”’. De méme, la prohibition des actes de
gestion externes des membres mériterait d’étre revue pour une meilleure
attractivité du GIE.

1.2.1.2 La prohibition des actes de gestion externes des membres

Au regard de I'article 879 de 'AUSC, le GIE est administré par une ou
plusieurs personnes physiques ou morales. Lorsqu’une personne morale est
désignée administrateur du GIE, elle nomme un représentant permanent.
Il peut s’agir d’'un ou de plusieurs administrateurs, personne physique
ou personne morale. La loi ne précise pas si 'administrateur est choisi
uniquement parmi les membres ou parmi les tiers. La liberté est laissée aux
membres de fixer a leur guise les organes de gestion du GIE. Ces derniers
ont alors la possibilité de choisir les administrateurs en leur sein ou de
recourir 2 des tiers®’. Pour Yves Guyon, le choix des administrateurs du
GIE parmi des tiers est plus conforme a I'égalité des membres®!. Mais la
question du choix de 'administrateur est tres délicate en ce sens que seul
I'administrateur peut engager financierement le GIE. Les actes de gestion
externe par les membres non gérants sont prohibés. Une telle prohibi-
tion frappe les associés commanditaires d’'une société en commandite
simple®?. Cela est normal, car ces derniers ne sont responsables des dettes
de la société que dans la limite de leurs apports. Ainsi, quand ils violent
cette prohibition, la sanction n’est pas la nullité des actes qu’ils ont posés,

78. G. RIPERT et R. ROBLOT, préc., note 37, p. 42 et suiv.

79. Cela n’exclut pas que les administrateurs répondent des fautes qui peuvent leur étre
reprochées.

80. Voir F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 536.

81. Y. GUYON, préc., note 13, p. 599.

82. AUSC, art. 299.
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mais leur responsabilité indéfinie et solidaire relativement aux dettes qui
dérivent des actes de gestion qu’ils ont faits®3. Il en est ainsi parce que
la prohibition de 'immixtion n’a pas pour but de protéger les comman-
dités. Ces derniers sont toujours tenus pour responsables indéfiniment
et solidairement. Cette obligation indéfinie et solidaire s’étend a I’associé
commanditaire qui pose des actes de gestion qui lui sont interdits. Il en
est de méme en France pour les sociétés en commandite par actions®.
Dans ces sociétés en effet, il existe aussi des associés commandités qui
ont la qualité de commergant et qui répondent indéfiniment et solidaire-
ment des dettes sociales ainsi que des associés commanditaires qui ont
la qualité d’actionnaire et qui répondent aux dettes de la société dans la
limite de leurs apports. Or s’agissant du GIE, tous les membres répondent
indéfiniment et solidairement des dettes du groupement. Il n’y a donc pas
en principe de raison de leur interdire des actes de gestion externe. Ce
régime n’encourage pas beaucoup I'engagement personnel des membres. Le
GIE a pour vocation de promouvoir l'activité économique de ses membres.
Cela appelle de la part de ces derniers un engagement actif, comme c’est
le cas pour les associés en nom collectif. Etant donné que le membre non
administrateur ne peut pas engager financierement le GIE, il aura du mal
a s’engager personnellement dans la bonne marche du GIE.

Pour les SNC, cette difficulté est résolue par la loi qui confere a tous
les associés en nom collectif la qualité de gérant, sauf dispositions statu-
taires contraires®. Dans ces conditions, chaque membre pourra accomplir
les actes nécessaires 4 'administration de la société. Etant tenus pour
responsables indéfiniment et solidairement du passif social, les membres
sont plus conscients de leur engagement. 1 aurait été souhaitable que la loi
répute administrateur tout membre du GIE, comme c’est le cas pour les
SNC, quitte a laisser aux membres du GIE le choix d’en décider autrement
dans les statuts. A défaut de cela, on pourrait, par analogie avec les sociétés
en commandite, faire la distinction entre les membres commercants et les
membres non commercants du GIE et réputer administrateur tout membre
commercant du GIE, sauf si les statuts en décident autrement. Quant aux
membres non commergants, les actes de gestion externes pourraient leur
étre interdits. Dans ce cas, les créanciers qui traitent avec un membre
commercant du GIE traiteraient avec un administrateur qui engage

83. Id., art. 300.

84. Voir Francis LEFEBVRE, Mémento pratique, droit des affaires, sociétés commerciales,
Paris, Editions Francis Levebvre, 2004, p. 775.

85. AUSC, art. 276 in fine.
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le GIE. Cette solution présente, a bien des égards, plus d’attractivité pour
le créancier, car elle élargit le nombre de personnes membres du GIE dont
les actes sont garantis par la responsabilité indéfinie et solidaire de tous
ses membres.

1.2.2 L’incohérence par rapport au caractére indéfini
et solidaire de la responsabilité

Le législateur OHADA a prévu que l'obligation des membres du GIE
par rapport a ses dettes est une obligation indéfinie et solidaire. Cette
responsabilité s’apprécie du point de vue de I'obligation relativement a la
dette et du point de vue de la contribution a la dette. Du point de vue de
l'obligation quant a la dette, chaque membre peut étre poursuivi pour le
paiement de la totalité de la dette du GIE sur son patrimoine propre. Du
point de vue de la contribution a la dette, le membre qui a payé la totalité
de la dette peut se faire rembourser soit par le GIE, soit par les autres
membres. Cela traduit I'existence d’une communauté d’intéréts au sein du
GIE®. Mais cette affirmation est confrontée a des obstacles qui limitent
lattractivité du GIE pour les créanciers. Ces obstacles résultent de I'impact
de la diversité des statuts des membres sur la responsabilité.

Les membres du GIE, comme cela a été souligné, peuvent étre
composés de commercants, d’agriculteurs, de membres de professions libé-
rales, d’entreprises publiques ou privées. Des non-commergants peuvent
donc participer au GIE ; de méme, les personnes physiques tout comme
les personnes morales peuvent y participer. Il se compose donc d’'une
diversité de membres. Mais cette diversité®’ sera source de difficultés pour
les créanciers qui voudront poursuivre les membres, surtout les membres
personnes morales.

Au regard de la loi en effet, des personnes physiques et des personnes
morales peuvent participer au GIE. Dans une approche large, les auteurs
considerent que peuvent participer a un GIE, des commercants, des agri-
culteurs, des membres de professions libérales, des entreprises publiques,
et méme d’autres GIESS. Cette liste n’est certes pas exhaustive. Le critére
qui peut fonder I'aptitude d’'une personne morale a participer a un GIE doit
résider dans le caractere auxiliaire de I'activité de ce dernier par rapport a

86. Voir Julien THERON, «De la “communauté d’intérét” », R.T.D. civ. 2009.19.

87.  Voir Georges RIPERT et René ROBLOT, Traité de droit commercial, Paris, L.G.D.J., 2001,
p- 191.

88. Voir la note sous l'article 871.
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Iactivité de ses membres®®. Toute personne physique ou morale susceptible
de mener une activité économique peut participer a un GIE.

Comme on l'aura remarqué, sous le vocable unique de «personne
morale», on entend une variété de statuts. On peut distinguer les asso-
ciations, les sociétés civiles, les sociétés commerciales, les entreprises
publiques. Chacune d’entre elles pose des problemes propres a l'effectivité
de l'obligation solidaire des membres relativement aux dettes du GIE. Le
probléme central résulte dans la nécessité de savoir si les poursuites enga-
gées contre les personnes morales membres du GIE dans le cadre de la
solidarité entre codébiteurs se limitent a elles seules ou peuvent s’étendre
a leurs membres. En fait, la personne morale dont le but est de défendre
I'intérét collectif de ses membres est une entité ayant une existence propre
distincte de celle de ses membres. Comme le précise le doyen Carbon-
nier, ce qui caractérise la personne morale est quelle a un patrimoine
propre, un patrimoine qui n’est qu’a elle et qui ne se confond pas avec
le patrimoine personnel pouvant appartenir a chacun des individus dont
elle est composée®’. En raison de cette séparation entre le patrimoine
de la personne morale et le patrimoine personnel de ses membres, les
créanciers des individus appartenant a une personne morale ne peuvent
pas poursuivre le paiement de leur dette sur le patrimoine de la personne
morale. Mais a l'inverse, le patrimoine des membres peut servir a payer les
créanciers de la personne morale.

Il en est ainsi surtout dans les sociétés civiles®. Dans ces sociétés,
le créancier qui n’est pas payé par la société peut se retourner contre les
associés et saisir leurs biens personnels. Cette régle permet aux créanciers,
en cas de défaillance de la société, de poursuivre les associés. Comme le
précise la loi, chaque associé est tenu de payer les dettes de la société dans

89. Selon l'article 869 de l'acte uniforme précité, le GIE a pour but de mettre en ceuvre
des moyens susceptibles de faciliter ou de développer 'activité économique de ses
membres ; voir F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 532; Y. GUYON, préc., note 13,
p. 585.

90. J. CARBONNIER, préc., note 28, p. 693.

91. Selon l'article 1832 C. civ., la société est une personne morale dont les membres ont
convenu d’affecter des biens ou leur industrie a une entreprise commune en vue d’en
partager le bénéfice ou de profiter de I'’économie qui pourra en résulter. Selon son objet
ou sa forme, la société peut étre civile ou commerciale. La société est dite commerciale
si elle a pour objet une activité commerciale (article 3 et suivants de 'Acte uniforme
relatif au droit commercial général) ou si elle répond a I'une des formes prévues par
la loi (article 6 de I'Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et du groupement
d’intérét économique). La société est dite civile si elle n’a pas pour objet une activité
commerciale ou si elle ne revét pas 'une des formes prévues par la loi.
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la limite de la proportion des parts qu’il détient dans le capital social®. Les
associés sont tenus pour responsables indéfiniment des dettes sociales;
mais cette obligation quant a la dette est proportionnelle aux parts sociales
de chaque associé. 11 s’agit alors d’une obligation conjointe au passif social.
Dans ces conditions, les créanciers d'un GIE, qui décide de poursuivre une
société civile, obligée solidairement et indéfiniment par rapport aux dettes
du GIE, se trouveront confrontés a la réalité de 1'obligation conjointe et
non solidaire relativement aux dettes de ses associés. Les créanciers qui
décident de poursuivre une société civile membre d’'un GIE peuvent se
trouver dans l'obligation de fractionner leur poursuite contre les membres
de cette société civile, néanmoins obligée solidairement pour ce qui est
des dettes du GIE. Cette situation pose des problemes en ce qui concerne
la solidarité au sein des membres du GIE. Elle se rencontre aussi dans les
sociétés commerciales.

Une société peut étre commerciale soit par son objet, soit par sa forme.
En raison de sa forme, la société commerciale dans I'espace OHADA?
peut étre soit une SARL, soit une SA, ou encore une SNC ou une société en
commandite simple®*. On peut regrouper ces différentes sociétés en deux
ensembles principaux, a savoir les sociétés dans lesquelles les membres
ne sont pas tenus pour responsables au-dela de la limite de leurs apports
et celles dans lesquelles les associés sont tenus pour responsables indé-
finiment et solidairement du passif social. Dans cette derniere catégorie
figure la SNC?. Dans la société en commandite simple, certains associés
sont indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales. Ce
sont les associés commandités. Les autres associés, appelés «associés
commanditaires » ou «associés en commandite», sont responsables des
dettes sociales dans la limite de leurs apports. Tout comme les associés
en commandite, les membres des SARL et des SA sont responsables des
dettes sociales dans la limite de leurs apports. On peut alors en déduire que
la responsabilité indéfinie et solidaire qui peserait sur une SARL ou une
SA membre d’'un GIE ne se transmet pas a ses membres. Toutefois, selon
l'article 183 de 'AUPC, les dirigeants de ces sociétés peuvent Etre tenus
solidairement des dettes de la société par le biais de I'action en comblement

92. C.civ., art. 1857.

93. En France, on connait aussi une société dite «société par actions simplifi€ées» qui
combine l'efficacité découlant de la personnalité morale avec la liberté contractuelle.
Dans cette société, les associés ne sont pas tenus pour responsables du passif au-dela
de leurs apports; voir Michel GERMAIN, «La société par action simplifiée», J.C.P.
1994.3749.

94. AUSC, art. 6.

95. Id., art. 270.
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du passif?. Mais cela ne permet pas de retenir une véritable responsabilité
indéfinie et solidaire de ces sociétés qui participeraient a un GIE. Il en va
de méme en ce qui concerne les entreprises publiques.

Les entreprises publiques sont les personnes morales qui posent le
plus de probléemes en ce qui a trait a I'obligation indéfinie et solidaire du
GIE. Elles appartiennent a la famille plus grande des services publics a
caractere industriel et commercial (SPIC) et traduisent I'intervention de
la personne publique dans l'activité économique. La notion de SPIC a
été une création du Conseil d’Etat francais®’ a la suite du célebre arrét
du Bac d’Eloka”® rendu par le Tribunal des conflits. Ce sont des services
exploités par 'administration dans les mémes conditions qu’'un industriel
ordinaire”. Ces conditions tiennent 2 I'objet du service, a I'origine de ses
ressources et aux modalités de son fonctionnement!??. Le service public
qui, du point de vue de ces trois conditions, ressemble a une entreprise
privée sera alors considéré comme SPIC'!. L’intervention de la personne
publique dans l'activité économique a pour conséquence la soumission
des SPIC a un régime juridique mixte ou cohabitent des regles du droit
des affaires et les regles du droit administratif. Comme le soulignent la
plupart des auteurs, le régime juridique des SPIC est largement un régime
de droit privé!?2, Mais comme toute personne publique, le SPIC dispose de
prérogatives de puissance publique qui font obstacle a I'exercice des voies
d’exécution contre lui. Dans un arrét historique du 9 décembre 1899, le
Tribunal des conflits énonce le principe selon lequel les voies d’exécution
instituées pour le recouvrement des créances dans le cas des particuliers
ne peuvent étre suivies contre les établissements publics industriels et

96. Voir Filiga Michel SAWADOGO, OHADA. Droit des entreprises en difficulté, Bruxelles,
Bruylant, 2002, p. 389.

97. Cons. d’Et. 23 déc. 1921, Rec. Cons. d’Et., p. 333.

98. Trib. confl. 22 janv. 1921, Rec. Lebon, n° 00706.

99. Id.

100. Cons. d’Et. Ass., 16 nov. 1956, Rec. Cons. d’Et., p. 434.

101. A contrario, ce service sera qualifié de «service public administratif» s’il differe d’'une
entreprise privée du point de vue de son objet, de l'origine de ses ressources et des
modalités de son fonctionnement : voir René CHAPUS, Droit administratif général, t. 1,
Paris, Montchrestien, 2001, p. 593.

102. Voir: Michel BAzEX, «La référence a la législation commerciale dans le cadre des
établissements publics industriels et commerciaux », RFDA 1992.691 ; Yves GAUDEMET,
«Lentreprise publique a I’épreuve du droit public», dans Mélanges en hommage a
Roland Drago. L'unité du droit, Paris, Economica, 1996, p. 259 ; Jacqueline MORAND-
DEVILLER, Droit administratif, Paris, L.G.D.J., 2005, p. 505.
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commerciaux'?. Cette régle a été aussi confirmée en 1987 en France par la
Cour de cassation qui réaffirme que les biens des personnes publiques sont
insaisissables!'?*. Cette disposition a été reprise par I'article 30 de TAUVE
qui I'a assortie d’'un tempérament. Ainsi, apres avoir posé au premier alinéa
de l'article 30 que 'exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont
pas applicables aux personnes qui bénéficient d’'une immunité d’exécution,
le second alinéa prévoit la possibilité de compensation des dettes certaines,
liquides, et exigibles entre les entreprises et quiconque!®. Pour la Cour
commune de justice et d’arbitrage, cette possibilité d’opposer la compen-
sation aux entreprises publiques est un tempérament au principe général
de l'interdiction des voies d’exécution et des mesures conservatoires contre
les personnes qui bénéficient de I'immunité d’exécution!%. II convient de
noter que cette possibilité de compensation est tres limitée, car, pour étre
certaine, la dette doit avoir fait I'objet de reconnaissance ou résulter d’'un
titre exécutoire a 'encontre de I'Etat. Il s’agit 12 d’une condition trés difficile
aremplir'”’. En conséquence, une entreprise publique membre d’un GIE ne
peut pas étre considérée comme tenue a l'obligation solidaire et indéfinie
par rapport aux dettes de ce dernier. La diversité des statuts des membres
du GIE limite donc considérablement I'obligation indéfinie et solidaire.

On peut retenir que, formellement, il y a une attractivité certaine
du GIE a I'égard des membres. Cette attractivité résulte du caractere
contractuel tres affirmé du GIE et des nombreuses possibilités laissées
aux membres d’adapter le GIE a leurs besoins. En revanche, elle est tres
relative en ce qui concerne les créanciers. Ces derniers, certes, bénéficient
de I'inopposabilité des clauses limitatives des pouvoirs des administrateurs
du GIE et de la responsabilité indéfinie et solidaires des membres quant
a ses dettes. Mais il existe des risques d’ineffectivité de la responsabilité
indéfinie et solidaire qui limitent considérablement l'attractivité recherchée
par la loi, mais celle-ci peut néanmoins étre réajustée par convention.

103. Trib. confl. 9 déc. 1899, Rec. Lebon, p. 731. La doctrine a dégagé de cette solution le
principe de I'insaisissabilité des fonds des établissements publics : voir R.E. CHARLIER,
«Lerégime complexe des services publics industriels et commerciaux », J.C.P. 1950.1220.

104. Civ. 21 déc. 1987, J.C.P. 1989.21183.

105. Anne-Marie AssI-Esso et Ndiaw Diour, OHADA. Recouvrement des créances,
Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 41 et suiv.

106. Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, 7 juill. 2005, Aziablevi Yovo et autres c.
Société Togo Télécom, arrét n® 043/2005; voir aussi Filiga Michel SAwWADOGO, «La
question de la saisissabilité ou de I'insaisissabilité des biens des entreprises publiques
en droit OHADA. A propos de l'arrét de la CCJA du 7 juillet 2005, affaire Aziablévi
Yovo et autres ¢/ Société Télécom», (2007) R.B.D.I. 512.

107. Voir aussi B. MARTOR et autres, préc., note 1, p. 257.
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2 Dattractivité ajustable par convention

Les membres du GIE, apres la constitution de ce dernier, peuvent
conclure des conventions susceptibles de modifier 'attractivité voulue
par la loi, que ce soit en la renfor¢ant et méme parfois en I'affaiblissant.
Ces conventions peuvent porter sur l'octroi d’avantages particuliers aux
nouveaux membres par contrat ou par I'exclusion de la solidarité par
convention avec le tiers contractant.

2.1 L’exclusion de la solidarité par des conventions
avec les tiers contractants

Larticle 873 de ’AUSC souligne que les membres du GIE sont soli-
daires du paiement des dettes du groupement, sauf convention contraire
avec les tiers contractants. Un tel aménagement peut géner, a bien des
égards, le principe d’égalité des créanciers'®®. C’est pourquoi il est néces-
saire de mesurer 'impact de ces conventions sur l'attractivité du GIE.
En ce sens, il convient de rechercher quel est le contenu de la notion de
convention contraire et comment s’apprécie la qualité de tiers contractant.

2.1.1 La notion de convention contraire

La loi ne se réfere pas directement a la notion de convention exclusive
de solidarité, mais évoque plutdt la notion de convention contraire. A partir
de l'article 873 de 'AUSC, on peut dire que la convention contraire avec
le tiers contractant est donc une convention de nature a faire disparaitre
I'obligation solidaire des membres par rapport aux dettes du GIE. Il s’agit
donc d’une convention susceptible de mettre fin a la solidarité. En principe,
la solidarité prend fin par I'exécution intégrale de 'obligation garantie et par
le renoncement'”, En dehors de I’hypothése du renoncement 2 la solidarité,
il convient de rechercher parmi les causes d’extinction des obligations celle
qui caractérise la convention contraire au sens de l'article 873.

108. Voir Robert NEMEDEU, « Le principe d’égalité des créanciers : vers une double mutation
conceptuelle. Etude 2 la lumiére du droit francais et OHADA des entreprises en
difficulté», R.T.D. com. 2008.241.

109. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 73, p. 1199 il faut noter que, sur la base
de l'article 1220 du Code civil, I'on a considéré que la solidarité prend fin par le déces.
Mais par un arrét du 10 mai 1988, la Cour de cassation dit que, méme a I’égard des
héritiers, la solidarité ne cesse pas au déces; voir Civ. 10 mai 1988, Bull. civ. I, n° 140.
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Selon l'article 1234 du Code civil''%, les obligations s’éteignent par le
paiement, la novation, la remise volontaire, la compensation, la confusion,
la perte de la chose, la nullité ou la rescision, la condition résolutoire, la
prescription. Cette liste assez étendue ne sera pas sans effet sur l'attrac-
tivité. D’ailleurs, la plupart de ces causes n’appellent pas une convention
particuliere. C’est le cas notamment du paiement, mode normal d’extinc-
tion des obligations, mais aussi de la perte de la chose, de la prescription,
de la nullité ou de la rescision, de la confusion. Certaines en revanche
appellent une convention; c’est le cas de la novation, de la compensation,
de la remise de dette.

Aux termes de l'article 1289 du Code civil, la compensation est un
mécanisme par lequel les obligations réciproques entre deux personnes
débitrices 'une de l'autre s’éteignent. La compensation peut étre totale
lorsque les deux obligations sont d’'un méme montant et partielle lorsque
I'une des obligations est d’'un montant supérieur a 'autre. Dans ce cas,
le débiteur de I'obligation d’'un montant supérieur paie a l'autre le solde
des deux montants. L'intérét d’un tel mécanisme est d’éviter le double
paiement!!!. La compensation peut étre légale, judiciaire ou convention-
nelle. Les débiteurs peuvent renoncer, méme tacitement, a la compensa-
tion légale. Aux termes de l'article 1299 du Code civil, la renonciation a
la compensation fait revivre I'obligation, mais les garanties qui 'accom-
pagnent ne subsistent plus. Ainsi, en cas de renonciation a la compensa-
tion, I'obligation solidaire qui garantissait la dette s’éteint en principe. En
revanche, en cas de remise de dette, le débiteur est déchargé de ses dettes
sans les payer!!?. Il s’agit d’'un mécanisme par lequel le créancier accepte
de libérer le débiteur pour tout ou partie de la dette. Elle met fin a la soli-
darité. Il en est de méme pour la novation : c’est un mécanisme par lequel
une obligation nouvelle remplace une obligation ancienne qui est des lors
éteinte. La novation peut s’opérer par changement de la dette ou par chan-
gement du créancier ou encore par changement de créanciers. Dans I'un ou
l'autre des cas, I’extinction de I'obligation ancienne entraine I’extinction de

110. Au moment des indépendances dans les années 60, les Etats africains, anciennes
colonies de la France, ont recu dans leur droit positif comme un héritage colonial
certains textes frangais dont le Code civil de 1958. Les dispositions de ce code qui n’ont
pas encore fait 'objet d’une législation particuliere demeurent encore applicables dans
les Etats concernés.

111. Voir J. CARBONNIER, préc., note 71, p. 2486 ; voir aussi Muriel FABRE-MAGNAN, Droit des
obligations. Contrat et engagement unilatéral, Paris, Presses universitaires de France,
2008, p. 585.

112. Voir Muriel TEXIER, «Les effets sur le cautionnement de la remise de dette consentie
au débiteur dans le cadre de procédures organisées», R.T.D. com. 2008.25.
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la solidarité vis-a-vis de cette dette. Toutefois, la nouvelle dette peut Etre
garantie par une nouvelle solidarité.

Dans la plupart de ces hypotheses, la solidarité prend fin par I'extinc-
tion de I'obligation garantie. L'obligation principale ayant été effacée, il n’y
a pas de raison que la solidarité prenne fin. Pour le créancier, ces conven-
tions sont d’un grand intérét.

En revanche, la situation dans laquelle la solidarité prend fin alors que
la dette garantie subsiste pose des problémes pour l'attractivité, car nous
sommes la dans 'hypothese ou la dette existe, mais n’est plus garantie
par la solidarité. Le créancier, par convention, renonce alors au bénéfice
de la solidarité. La dette devient ainsi une dette conjointe et le créancier
renongant perd la faculté de poursuivre I'un quelconque des membres du
GIE pour le paiement de la totalité, du moins si la renonciation est faite au
profit de tous les membres ; cela amene a s’interroger sur la personne qui
peut bénéficier de la renonciation. Plus précisément, il convient de savoir
si le renoncement a la solidarité fait par le créancier peut étre fait au profit
d’un ou de plusieurs membres du GIE ou doit étre fait au profit de tous ses
membres et sous quelle forme.

Selon Tl'article 1210 du Code civil, le créancier qui consent a la divi-
sion de la dette a I'égard de I'un des codébiteurs conserve son action soli-
daire contre les autres, mais sous déduction de la part du débiteur qu’il a
déchargé de la solidarité. Au regard de cet article, la renonciation peut étre
faite, au choix du créancier, au profit d’'un seul membre du GIE, a quelques
membres ou a I'ensemble de ceux-ci. Dans ce cas, la forme que peut revétir
cette renonciation mérite d’€tre précisée. Le Code civil tout comme le
Code de commerce ou méme les actes uniformes n’ont pas fourni de telles
précisions ; le Code civil induit la renonciation de certaines circonstances
qui tiennent au comportement du créancier''3. Dans ce sens, la Cour de
cassation francaise, dans un arrét du 23 mai 1973, dit que, pour sa part, le
créancier qui forme une demande contre 'un des codébiteurs est censé lui
remettre sa solidarité s’il est intervenu un jugement de condamnation'!.
Un écrit est donc nécessaire, mais le juge peut relever qu’il y a renonciation
a la solidarité a partir de certains comportements du créancier. Dans tous
les cas, la volonté de renoncer doit étre certaine de la part du créancier'’.
On peut relever que ces regles, courantes en droit civil, bousculent quelques
fondements du droit commercial en ce qui concerne la solidarité.

113. Voir C. civ,, art. 1211 et 1212.
114. Civ. 2¢, 23 mai 1973, Bull. civ. 11, n° 176.
115. Com. 11 juin 1979, Bull. civ. IV, n°® 194.
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En effet, il existe un usage commercial selon lequel la solidarité se
présume pour les obligations contractuelles!!®. 11 s’agit d’un vieil usage
commercial qui était initialement restreint aux sociétés et qui, par la suite,
a été étendu a toutes les dettes commerciales, méme si le débiteur n’est
pas associé€. Il a recu une consécration jurisprudentielle des 1946 par un
arrét de la Cour de cassation'!”. Comme l'expliquent Planiol et Ripert, cette
présomption de solidarité se justifie par I'intérét général du crédit commer-
cial. Elle incite le créancier a contracter et renforce le crédit des débi-
teurs!!®, C’est sur ce dernier aspect que la possibilité de renonciation 2 la
solidarité au profit des membres du GIE est g€nante. Comme on I'a évoqué
plus haut, le GIE peut se constituer sans capital : 'obligation indéfinie et
solidaire par rapport a ses dettes est alors une garantie sérieuse pour ses
créanciers. On comprend mal que ces derniers acceptent de renoncer a
une telle garantie. Si cela se justifie éventuellement en matiere civile, la
renonciation peut porter atteinte a I'intérét général en ce qui concerne les
dettes des GIE ayant un objet commercial.

A moins de procéder a une distinction tenant compte de 'objet civil ou
commercial du GIE pour fixer le renoncement contractuel a la solidarité,
il est souhaitable, en I’état actuel des textes, que le juge fasse une applica-
tion rigoureuse de cet aménagement en vérifiant scrupuleusement que la
renonciation a la solidarité a été consentie de maniere libre et éclairée par
le tiers contractant. Il peut veiller a ce que le renoncement contractuel a
la solidarité soit compensé par le recours aux garanties.

2.1.2 L’appréciation de la qualité de tiers contractant

Les conventions avec le tiers contractant constituent un aménagement
contractuel prévu par l'article 8§73 de '’AUSC. Si la convention peut &tre
entendue comme une manifestation de volonté susceptible de créer un effet
de droit, la notion de tiers est complexe. Cette notion n’a pas de définition
légale, ce qui peut étre nuisible au créancier. La doctrine a essayé de parer
a cette carence en précisant quels en sont les contours. Ainsi, pour Planiol
et Ripert, la liste des personnes qui sont des tiers est établie sur des bases

116. En droit civil, selon la regle de I'article 1202 du Code civil, la solidarité ne se présume
point: il faut qu’elle soit stipulée expressément.

117. Civ. 7 janv. 1946, D. 1946, J. 132, S. 1947.32.

118. Voir Marcel PLANIOL et Georges RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 7
«Obligation», Paris, L.G.D.J., 1954, p. 438.
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différentes!!®. En se fondant sur le principe de I'effet relatif'?° des contrats

posé par l'article 1165 du Code civil, selon lequel «les conventions n’ont
d’effet quentre les parties ; elles ne nuisent point aux tiers, et elles ne leur
profitent que dans le cas prévu», certains auteurs définissent les tiers
négativement. Les tiers sont a 'opposé des parties. Dans cette perspective,
les parties s’identifient a ceux qui ont conclu le contrat et les tiers, a tous
les autres!”!. Comme le dit le doyen Carbonnier, ce sont des individus
entierement étrangers a la conclusion du contrat, ceux qui n’y ont figuré
ni par eux-mémes, ni par représentant et qui ne sont pas des ayants cause
des parties'??>. On parle dans ce cas de tiers penitus extranei, c’est-a-dire
profondément extérieurs. L'extériorité des tiers est donc déterminée par
rapport a un contrat. S’agissant du GIE, I'extériorité des tiers s’appré-
ciera par rapport a son contrat de constitution. Mais dans ce cas, les tiers
penitus extranei ne sont pas les seules personnes étrangeres au contrat
de constitution du GIE. Il y a aussi les ayants cause, c’est-a-dire ceux qui
tiennent un droit de quelqu’un, en I'espece le GIE : lorsque que le droit que
l’ayant cause tient de son auteur se rapporte a un élément du patrimoine,
on parle d’ayant cause «particulier» ou «a titre particulier». Par contre,
si les droits de I'ayant cause portent sur tout le patrimoine de son auteur,
il est appelé «ayant cause universel ». Ce dernier est parfois assimilé aux
créanciers chirographaires. Ceux-ci sont des créanciers qui ne disposent
d’aucune siireté particuliere et qui n’ont qu'un droit de gage général sur le
patrimoine de leur débiteur'?3. A l'opposé des créanciers universels, les
créanciers chirographaires peuvent, selon les mots de Planiol et Ripert,
«critiquer les actes du débiteur, s’'emparer de ses biens, exercer ses droits
malgré lui... ils se posent en face de lui et contre lui'?*». En effet, aux
termes des articles 1166 et 1167 du Code civil, les créanciers chirogra-
phaires disposent de certaines actions spéciales contre le débiteur par
la voie de I'action oblique et de 'action paulienne. Par la voie de I’action
oblique, les créanciers chirographaires peuvent exercer tous les droits et
actions de leurs débiteurs, a 'exception de ceux qui sont exclusivement
attachés a la personne. Dans cette hypothese, le créancier se substitue au
débiteur négligent. Par I'action paulienne, les créanciers chirographaires,
en leur nom personnel, peuvent attaquer les actes faits par leurs débiteurs

119. 1d., p. 418.

120. Selon ce principe, les tiers ne peuvent devenir créanciers des débiteurs en raison d'un
contrat auquel ils n’ont pas été parties ; voir F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc.,
note 73, p. 492.

121. Id., p. 496.

122. J. CARBONNIER, préc., note 71, p. 2134.

123. C. civ., art. 2092 et 2093.

124. M. PLANIOL et G. RIPERT, préc., note 118, p. 420.
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en fraude de leurs droits. IIs attaquent directement les actes frauduleux
faits par le débiteur pour diminuer leur gage général. En parlant de tiers
contractants, le législateur OHADA semble viser les créanciers plutot que
les tiers penitus extranei. 11 s’agit de personnes qui détiennent une créance
sur le GIE a partir d’'un contrat. Cela revient a refuser la qualité de tiers
contractants a des personnes qui détiennent sur le GIE une créance résul-
tant d’un fait juridique. Le fait juridique est tout événement auquel la loi
attache un effet de droit indépendamment de la volonté de son auteur. Alors
que, dans le contrat, les parties manifestent la volonté de s’obliger les unes
envers les autres, dans les faits juridiques, il n’y a aucune manifestation
de volonté. Le fait juridique produit des effets juridiques du seul fait de la
loi. C’est le cas de l'obligation de réparer les préjudices causés a autrui'?.

Ainsi, contrairement aux usages commerciaux, les membres d’'un GIE
a objet commercial peuvent faire des aménagements contractuels a la soli-
darité quant aux dettes du GIE. Il s’agit d’'une grande largesse qui menace
la sécurité du crédit commercial, ce qui n’est pas tres attractif. Pour éviter
cela, il conviendrait également de faire une distinction entre I'objet civil
ou commercial du GIE dans les aménagements contractuels 1égaux. Si le
GIE est a objet civil, on peut admettre les aménagements contractuels
légaux. En revanche, si le GIE est a objet commercial, il faudrait refuser
les aménagements contractuels a la solidarité.

Aussi la subsidiarité de 'engagement des membres du GIE permet-
elle de faire des réajustements tacites de son attractivité. En effet, les
membres du GIE n’en sont pas des débiteurs conjoints. Comme le précise
la loi, ils ne sont que tenus au passif. A ce titre, ils disposent comme d’un
parapluie qui les protege contre les assauts des créanciers. Ces derniers
ne peuvent poursuivre le paiement des dettes sociales contre un associé
quapres avoir vainement mis en demeure le GIE par acte extrajudiciaire!?S,
Ainsi comprise, la mise en demeure, en tant qu’acte par lequel un créancier
demande a son débiteur d’exécuter son obligation, sert a prouver que ce
dernier ne I'a pas encore fait. Dans le domaine des siiretés personnelles,
la mise en demeure ouvre au créancier la possibilité de poursuivre les
personnes qui garantissent le paiement de la dette du débiteur principal'?’.
La jurisprudence francaise précise qu’il s’agit d’'une condition nécessaire
et suffisante!?®. Avant donc de poursuivre les membres du GIE, les créan-
ciers de ce dernier doivent au préalable le mettre en demeure. Ce n’est

125. C. civ., art. 1382.

126. AUSC, art. 874.

127. Voir Francois ANOUKAHA et autres, OHADA. Siiretés, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 30
et suiv.

128. Com. 9 nov. 1987, Bull. civ. IV, n°® 229.
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qu’apres l'avoir vainement mis en demeure que les créanciers peuvent en
poursuivre les membres. Toutefois, cette exigence de la mise en demeure
préalable, telle qu’elle est organisée, pose un certain nombre de problémes
que l'on peut regrouper en deux catégories: d’abord, le texte de l'article
874 de 'AUSC ne donne pas de précision sur le délai a partir duquel les
créanciers peuvent poursuivre le paiement des dettes sociales ; ensuite, on
n’a pas beaucoup d’éléments pour apprécier le contenu qu’il convient de
donner a I'adverbe «vainement » utilisé€ par le Iégislateur communautaire.

En ce qui concerne le premier probleme relatif au délai, le silence
du législateur OHADA est un peu surprenant et compromet en consé-
quence lattractivité. En effet, s’agissant des SNC, il est bien précisé que
les créanciers ne peuvent poursuivre le paiement des dettes sociales contre
un associé que 60 jours au moins apres avoir vainement mis en demeure
la SNC de payer. Ce délai 1égal de 60 jours peut encore étre prorogé de
30 jours'?, ce qui donne en tout 90 jours aux associés pour réagir. On se
demande si, par son silence, le 1égislateur OHADA veut simplement éviter
la répétition en invitant tacitement a appliquer les mémes regles aux GIE.
On aura du mal a soutenir cela. On doit plutot penser que, en gardant le
silence, le 1égislateur OHADA a de bonnes raisons de ne pas enfermer les
créanciers du GIE dans des délais aussi longs qui pourraient permettre
aux débiteurs solidaires d’organiser leur insolvabilité'*’. Dans le méme
temps, on ne peut pas soutenir quun délai n’est pas nécessaire. La mise
en demeure assure la double fonction de rappel en ce qui concerne I'exis-
tence de la dette et la preuve que son paiement n’a pas encore été fait!3';
il faudrait nécessairement un délai pour cela. De son coté, le 1égislateur
francais a été précis en prévoyant un délai de huit jours a l'issue duquel
l'on peut engager la poursuite en paiement'32. Compte tenu de I'état des
communications dans les Etats membres de "TOHADA, ce délai parait trop
court. Il convient que la jurisprudence fixe un délai raisonnable qui tienne
compte de la sécurité du crédit.

Pour le deuxiéme probleme relatif au sens de I'adverbe «vainement »,
deux interprétations sont possibles. Soit la mise en demeure est vaine si le
GIE n’a pas les moyens de payer la dette, soit elle est vaine lorsque le GIE
n’a pas la volonté de payer la dette. Si'on considere que la mise en demeure
est vaine seulement lorsque le GIE n’a pas les moyens de payer, les créan-
ciers du GIE ne pourront poursuivre ses membres que lorsque celui-ci sera

129. AUSC, art. 271.

130. A la différence du GIE qui peut &tre constitué sans capital, la SNC nécessite un capital
minimal qui pourrait, en cas de procédure collective, servir a payer les créanciers.

131. Voir F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, préc., note 73., p. 1037.

132. Voir C. com., art. 251.
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dans I'impossibilité de payer la dette ou si son actif est insuffisant pour
payer la totalité de la dette. Cela reviendrait a accorder aux membres du
GIE le bénéfice de la discussion. Il en est ainsi pour les sociétés civiles.
Pour ces dernieres, les créanciers sociaux ne peuvent poursuivre les asso-
ciés que lorsque la société, apres mise en demeure, est dans 'impossibilité
de payer'3. En revanche, pour le commentateur de l’article 871 de PAUSC,
les membres du GIE, quel que soit I'objet civil ou commercial de ce dernier,
n’ont pas le bénéfice de la discussion. Une telle généralisation nous parait
trop sévere pour les membres du GIE a objet civil. Il conviendrait mieux
de prendre en compte I'objet civil ou commercial du GIE pour retenir que,
si ce dernier est a objet civil, la mise en demeure est considérée comme
vaine lorsqu’il est dans I'impossibilité de payer. En revanche, si le GIE est
a objet commercial, la mise en demeure est considérée comme vaine s’il
n’a pas payé. Cette solution, plus attractive, permet d’éviter de soumettre
les sociétés civiles a la rigueur du droit commercial. Cela permet de mieux
ajuster l'attractivité du GIE. Il en est de méme avec les avantages particu-
liers qui peuvent étre octroyés aux nouveaux membres par contrat.

2.2 L’octroi d’avantages particuliers aux nouveaux membres par contrat

Les membres du GIE sont tenus au paiement de ses dettes sur leur
patrimoine propre, mais si le contrat le permet, un nouveau membre peut
étre exonéré des dettes nées antérieurement a son entrée dans le GIE!,
L’exonération peut étre considérée comme un avantage accordé aux
nouveaux membres. En effet, il est courant que, lors de la constitution des
sociétés, des avantages particuliers soient accordés a certaines personnes.
Ce sont souvent des faveurs qui sont attribuées a un actionnaire ou a un
tiers, ou a une catégorie déterminée de personnes'®. Ces faveurs sont
accordées en considération de la personne de son bénéficiaire qui peut étre
soit un membre de la société, soit une tierce personne!*. Mais I'identité du
bénéficiaire de I'avantage ainsi que la nature dudit avantage doivent étre

133. C. civ., art. 1858.

134. C. com., art. L251-7 (1); AUSC, art. 873 (1).

135. Voir: BosVIEUX, « La notion d’avantage particulier», J. Soc., 1927.65 ; Roger PERCEROU,
«La notion d’avantage particulier», dans Dix ans de conférences d’agrégation.
Hommage a Joseph Hamel, Paris, Dalloz, 1961, p. 171.

136. La définition des avantages particuliers peut se faire a partir de deux anciennes lois
francaises: il s’agit de la loi du 24 juillet 1867 qui a réglementé les sociétés par actions.
Selon cette loi, les avantages particuliers sont des avantages accordés a certains
actionnaires. La loi de 1966 sur les sociétés commerciales a étendu les bénéficiaires
des avantages particuliers a des personnes non associées. Le législateur OHADA laisse
également la possibilité d’accorder des avantages particuliers aux membres des sociétés
ou aux tiers; c’est ce qui se dégage notamment des articles 312 et 400 de 'AUSC.
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indiquées dans les statuts'?’. C’est donc a I'instar des sociétés que le droit
OHADA a prévu, tout comme le droit francais, des avantages particuliers
dans le cadre du GIE. Ils accroissent l'attractivité a I'égard des membres.
Mais ils risquent de priver d’effectivité I'attractivité du GIE pour le créan-
cier. Ils doivent faire I'objet d’'une autorisation préalable. Leur bénéfice
appelle des clarifications.

2.2.1 L’autorisation préalable des avantages particuliers

L’autorisation préalable du contrat signifie que 1’exonération des
nouveaux membres de I'obligation aux dettes nées antérieurement a leur
entrée dans le GIE doit étre permise au préalable par contrat. En principe,
la prise en compte des opportunités d’affaires pourrait commander de ne
pas exiger cette autorisation préalable. Mais il s’agit d’'un des avantages
particuliers ; or ces derniers, comme on I'a indiqué précédemment, doivent
étre indiqués dans les statuts. L'exigence de l'autorisation préalable se
justifie de ce fait, car elle participe de I'attractivité du GIE pour les créan-
ciers. En effet, la loi n’a pas seulement doté le GIE de la personnalité
morale. Comme cela a été souligné précédemment, elle a aussi soumis
sa création a la conclusion, par les membres, d’'un contrat. Le GIE nait
donc d’un contrat. En cela, il se rapproche beaucoup de la société!*3. En
effet, selon l'article 1832 du Code civil, la société est instituée par deux ou
plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter a une entre-
prise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou
de profiter de I'économie qui pourra en résulter. De mé&me, '’AUSC prévoit
que la société commerciale est créée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent, par contrat, d’affecter a une activité des biens, en numéraire
ou en nature, dans le but d’en partager le bénéfice ou de profiter de I'éco-
nomie qui pourrait en résulter. On peut noter que, entre la définition de la
société que donne le Code civil et celle de TAUSC, il y a une nuance qui
tient au fait que, dans la définition du Code civil, la société est instituée par
contrat. Une telle nuance traduit '’évolution actuelle du droit des sociétés
qui se caractérisent par une prédominance de I’aspect institutionnel sur
I'aspect contractuel. Il en est ainsi surtout avec les sociétés de capitaux, la
SA notamment. Comme le note le doyen Ripert, la SA est un merveilleux
instrument du capitalisme moderne'*®; en ce sens, le droit OHADA en a
fait la seule technique de concentration des capitaux'4?. Selon 'AUSC,

137. Voir G. RIPERT et R. ROBLOT, préc., note 21, p. 291.

138. Voir Thierry FAVARIO, « Regards civilistes sur le contrat de société», Rev. soc. 2008.53.

139. Georges RIPERT, Les aspects juridiques du capitalisme moderne, 2° éd., Paris, L.G.D.J.,
1951, n° 46.

140. F. ANOUKAHA et autres, préc., note 9, p. 405.
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la SA est une société dans laquelle les actionnaires ne sont responsables
des dettes sociales qu’a concurrence de leurs apports et dont les droits
des actionnaires sont représentés par des actions'*!. Elle est donc une
société a risque limité ; il en est de méme pour la SARL qui est une société
dans laquelle les actionnaires ne sont responsables des dettes sociales qu’a
concurrence de leurs apports. Mais dans une SARL, les droits sociaux sont
représentés par des parts sociales'*?. Ce type de société se caractérise par
des mécanismes juridiques tres perfectionnés ou les regles impératives
prédominent. Le GIE est une occasion pour une SARL de renouer avec
son origine contractuelle. Certes, le GIE n’est pas une société, mais il
est constitué par contrat. En principe, le contrat est une convention par
laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs
autres, 4 donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose'®. Les parties a
un contrat sont libres de déterminer le contenu de leur convention'*4. Mais
dans le GIE, le contenu du contrat de constitution doit étre en relation avec
l'activité économique des membres, car le GIE a pour objet 'amélioration
de l'activité économique de ses membres. C’est donc dans le cadre de cet
objet que les parties peuvent organiser librement leur entente. Elles peuvent
convenir dans le contrat d’octroyer des avantages a certains membres pour
encourager leur adhésion au GIE. Mais la question que 'on peut se poser
serait de savoir dans quel contrat les membres doivent prévoir les avantages
qu’ils souhaitent accorder a certains membres. Le texte de l'article 873 de
I’AUSC évoque la possibilité d’accorder des avantages a certains membres
si le contrat le permet. Faudrait-il retenir que I'autorisation préalable a
l'octroi d’avantages a un membre doit étre mentionnée dans le contrat de
constitution du GIE, ou bien qu’elle peut y étre introduite a tout moment
par une clause modifiant le contrat ?

Selon l'article 873 de ’TAUSC, toutes les modifications du contrat sont
établies et publiées dans les mé€mes conditions que le contrat lui-méme. Le
contrat de constitution du groupement peut donc &tre modifié ; en consé-
quence, on peut soutenir que I'autorisation préalable peut faire I'objet d'une
clause modifiant a tout moment le contrat du groupement. Ce qui est exigé,
c’est le respect de certaines regles d’établissement et de publicité de toutes
les modifications du contrat. Mais une telle approche comporte le risque
que des autorisations de complaisance soient accordées. De méme, si I'on
admet que l'autorisation préalable peut étre prévue a tout moment dans

141. AUSC, art. 385.

142. Id., art. 309.

143. C. civ,, art. 1101.

144. Toutefois, selon l'article 6 du Code civil, on ne peut, par des conventions particuliéres,
déroger aux lois qui intéressent ’'ordre public et les bonnes meeurs.
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le contrat, on doit aussi admettre que, par une clause modificative, I'on
puisse supprimer, a la suite de la modification du contrat, une clause anté-
rieure autorisant I'octroi d’avantages a certains membres. Cela posera le
probléme du sort qui sera réservé au membre qui avait bénéficié de I'avan-
tage supprimé. On pourrait évoquer 'idée de droits acquis, mais cela n’est
pas aussi simple en I'espece.

Pour éviter ce genre de situations, il conviendrait de considérer que
l'autorisation préalable de tout avantage doit étre prévue dans le contrat
de constitution du GIE. Ainsi, lorsque les membres du GIE font 'option
d’accorder une exonération aux nouveaux membres, ils doivent le prévoir
dans le contrat constitutif. Cet encadrement contribuerait a faire des avan-
tages particuliers accordés aux nouveaux membres une mesure attractive
aussi bien pour les membres que pour les créanciers. En dépit de cela, on
peut étre réservé par rapport au bénéfice des avantages particuliers.

2.2.2 La réserve quant au bénéfice des avantages particuliers

Les membres du GIE ont donc la latitude de prévoir dans tout
contrat de constitution d’octroyer des exonérations au profit des nouveaux
membres. Le GIE suscite ainsi I'intérét d'une nouvelle personne a en étre
membre. Les raisons d’une telle motivation sont nombreuses et variées'®.
Cela signifie que, si le contrat le permet, les nouveaux membres ne seront
tenus pour responsables des dettes du GIE sur leur patrimoine propre
que lorsqu’il s’agit des dettes nées apres leur entrée dans le GIE. Avant de
se prononcer sur la pertinence d’une telle exonération, il convient de se
demander si I'exonération commence a courir des la signature du contrat
ou a partir de la publication de la décision d’exonération.

Compte tenu de la fonction d’information'*® attachée a la publication

des actes juridiques, on peut étre tenté de retarder la date de la prise d’effet
de I'exonération a partir de la publicité de cette exonération'*’. En effet, on
peut soutenir que c’est a partir de ce moment que les tiers sont informés
de la décision d’exonération. Mais une telle approche pourrait s’écarter
de T'esprit de l'article 873 de PAUSC qui met l'accent sur les dettes nées

145. Un ancien créancier du GIE peut étre amené a faire partie de ce dernier. De méme,
un GIE ne comprenant que des personnes morales peut décider d’y faire entrer une
personne physique. Voir, dans ce sens, Isabelle PASCUAL, «La prise en considération
de la personne physique dans le droit des sociétés», R.T.D. com. 1998.273.

146. Alain SAYAG (dir.), Publicité légale et information dans les affaires, Paris, Litec, 1992.

147. En regle générale, les actes ou les faits juridiques ne sont opposables aux tiers qu’a
partir du moment de leur publicité. Voir Jacques DELGA, Contribution a l'étude de
lincidence de I'immatriculation au registre du commerce et des sociétés sur la qualité
des personnes physiques, thése de doctorat, Paris, Université Paris I, 1993.
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antérieurement a 'entrée du nouveau membre dans le GIE. Le moment qui
est pris en compte, c’est le moment de I'entrée dans le GIE. Quand bien
méme on aurait admis que I'exonération court des I'entrée dans le GIE
et non au moment de la publication de la décision d’exonération, on peut
s’interroger sur le bien-fondé de la décision d’accorder au nouveau membre
une exonération par rapport a l'obligation indéfinie relativement aux dettes
du GIE. En effet, ce dernier, a I'instar des sociétés civiles, peut se consti-
tuer sans capital*®. Or celui-ci assure, entre autres, le rdle de garantie des
créanciers sociaux. Il représente en quelque sorte le gage général des créan-
ciers'*. Comme le souligne la doctrine, c’est I'actif social qui est davantage
le gage des créanciers'’. En I'absence de capital, le patrimoine propre des
membres doit jouer le role de garantie qui lui est dévolu. Ainsi, les créan-
ciers qui n‘ont pas été payés par le GIE doivent pouvoir se retourner contre
ses membres pour se faire payer sur leurs biens!®'. On peut avancer que les
nouveaux membres ayant adhéré au GIE a un moment donné n’ont pas tiré
profit des dettes nées antérieurement a leur entrée. Mais c’est perdre de
vue que le GIE est doté de la personnalité morale et, pour cela, il est une
personne morale qui, en raison de sa durée de vie passée, a acquis dans
la sphere économique une certaine notoriété dont les membres anciens
comme nouveaux peuvent tirer profit. Par exemple, la clientele qu'un GIE
aréussi a se forger par le passé peut permettre a un nouveau membre qui y
adhere d’écouler plus rapidement ses produits. On a alors du mal a justifier
qu’un nouveau membre soit habilité a tirer profit de tous les avantages li€s a
I'appartenance au GIE et étre exonéré de I'obligation indéfinie par rapport
aux dettes du groupement nées antérieurement a son entrée dans celui-ci.
Une telle pratique peut €tre considérée comme contraire a I’équité. De
plus, dans les sociétés civiles, I'obligation des associés indéfinie a I’égard
des dettes sociales est d’ordre public et ne saurait faire 'objet d’aucune
limitation contractuelle!>?. Aussi, dans les SNC dont se rapproche le GIE,
aucun membre ne peut bénéficier d'une telle exonération. Selon la Cour
de cassation frangaise, le nouvel associé répond du passif qui existait au
moment de son entrée et pas seulement du passif né ultérieurement'.
Le refus d’une telle exonération s’explique par le fait que le nouveau est
informé de la situation de la société avant son entrée et peut bien mesurer

148. AUSC, art. 870; C. com., art. L.251-3.

149. C. civ., art. 2092 et 2093.

150. Voir Francois BARRIERE, « L’augmentation de capital réputée réalisée», Rev. soc.
2008.731.

151. C. civ., art. 1857.

152. Toutefois, les créanciers qui en sont les bénéficiaires peuvent y renoncer; voir Req.
21 févr. 1883.361, note Labbé.

153. Civ. 23 nov. 1897, D.P. 1898.321.
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la conséquence qu’implique son adhésion par rapport aux dettes sociales.
On peut adopter la méme solution pour le GIE. Cela évitera d’y avoir
des membres inégaux dont certains bénéficient d’exonération, alors que
d’autres n’en bénéficient pas. Une telle solution serait plus attractive pour
le créancier. Avec les solutions actuelles, certaines personnes physiques ou
morales, au moment de leur adhésion, pourront faire pression pour obtenir
une exonération, créant ainsi, de fait, une inégalité au sein des membres.
Ces risques peuvent bien étre compensés par I'avantage que le GIE retire
de leur adhésion.

11 apparait alors que I'exonération des nouveaux membres des dettes
nées antérieurement a leur entrée dans le GIE et les conventions avec le
tiers contractant pour mettre fin a la solidarité sont deux aménagements
contractuels qui, si I'on n’y prend garde, vont affaiblir I'attractivité du GIE,
surtout au regard des créanciers. Mais on ne doit pas perdre de vue qu’ils
ne privent pas totalement le GIE d’attractivité.

Conclusion

Le législateur OHADA a créé, a c6té des sociétés commerciales, prin-
cipaux acteurs des relations commerciales, le GIE pour en faire un instru-
ment de collaboration des entreprises. Des difficultés existent certes quant
a la détermination de sa nature juridique et tiennent a ce que le GIE n’est
ni une association ni une société. En dépit de cela, le législateur OHADA
I’a doté de la personnalité morale qui lui confére une certaine efficacité. Le
GIE dispose de la personnalité morale et de la pleine capacité juridique qui
lui permettent de développer l'activité économique de ses membres. Ces
derniers jouissent d’'une grande liberté pour élaborer les regles susceptibles
de leur donner les moyens d’améliorer leur activité. Cela constitue un motif
d’attractivité du GIE a leur égard.

Pour rendre également le GIE attractif pour le créancier, le 1égislateur
OHADA a prévu quelques rares regles impératives qui apparaissent comme
des tempéraments nécessaires permettant d’assurer la protection des tiers.
Ainsi, il est prévu que les membres du GIE sont tenus pour responsables
indéfiniment et solidairement de ses dettes. Dans la réalité concrete, cette
affirmation comporte des risques, et ce, pour deux raisons principales. Il
s’agit de 'approche restrictive du passif social et de I'existence de difficultés
sérieuses de poursuivre les membres. Ces difficultés limitent considéra-
blement l'attractivité du GIE pour le créancier. Ces limites sont encore
accentuées par des aménagements contractuels quant a la responsabilité
des membres relativement aux dettes du GIE.
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En effet, les regles susceptibles de rendre le GIE attractif pour le
créancier sont fixées sans distinction de I'objet civil ou commercial du GIE.
Ainsi, comme pour les sociétés en nom collectif, les membres du GIE sont
tenus pour responsables indéfiniment et solidairement du passif social,
peu importe si 'objet du GIE est civil ou commercial, peu importe s’ils
sont commerg¢ants ou non. Le Iégislateur OHADA, certainement conscient
de la rigueur de ces regles pour les GIE ayant un objet civil, a prévu des
aménagements contractuels tels que I'exonération des nouveaux membres
aux dettes nées antérieurement a leur entrée dans le GIE. De méme, les
tiers cocontractants peuvent renoncer a la solidarité. Ces aménagements
contractuels légaux, s’ils sont acceptables pour les GIE ayant un objet civil,
pourraient vider la solidarité de son contenu si on les applique aux GIE
ayant un objet commercial. Cette situation pourrait susciter des inquié-
tudes par rapport a la sécurité du crédit. Pour éviter cela, il conviendrait,
pour la mise en ceuvre de I'obligation des membres du GIE quant a ses
dettes, de distinguer selon I'objet civil ou commercial de ce dernier.

Le législateur francais, par exemple, a organisé une telle distinction
en ce qui concerne la société en participation'>*. En effet, aux termes de
l'article 1872-1 du Code civil, si les membres d’une société en participation
agissent au vu et au su des tiers, chacun d’eux est tenu pour responsable
solidairement des dettes de la société a 'égard de ceux-ci si la société est
commerciale. Ils sont tenus sans solidarité dans tous les autres cas'>.
Cette distinction a le mérite de tenir compte des principes de solidarité en
matiere commerciale et de ne pas soumettre des sociétés civiles a la rigueur
du droit commercial. Sa prise en compte permettrait de mieux assurer la
protection du crédit et rendrait le GIE vraiment attractif pour le créancier
tout autant que pour ses membres.

154. En revanche, le législateur OHADA n’a pas procédé ainsi. Aux termes de I'article 861
de ’AUSC, les associés de la société en participation ostensibles sont tenus pour
responsables indéfiniment et solidairement des engagements souscrits par la société.

155. Voir, en ce sens, Jean-Jacques DAIGRE, «Les associations d’avocats apres le décret du
15 mai 2007 : de bien curieuses associations...», Rev. soc. 2008.725.



