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DROIT DES AFFAIRES

Jeux de concurrence: qudle place pour le Code
decommercedanslaZone?

Dominique PONSOT
Magistrat. Chef de projet Coopération franco-malgac

Il me revient de vous entretenir a présent de dagpbdu Code de commerce dans les
pays de tradition romano-germanique de la zonerOiogken.

Bien entendu, mon propos n’inclura ni la RéunionMayotte — la situation de ces
entités ayant, a l'instant, été brillamment évoqueiele Doyen Seube — et je me concentrerai sur
Madagascar — ou j'ai le plaisir d’étre en posteuieguelques années — et les Comores.

Jeux de concurrence, telle est la ligne directyioe les concepteurs de ce colloque ont
souhaité que M. DONDERO - qui interviendra dansngtant pour présenter le cas particulier
de Maurice — et moi-méme nous suivions.

La concurrence dont il est question n’est évidenminpas le droit de la concurrence,
theme qui sera examiné cet apres-midi, mais laucagrece dont le Code de commerce a pu faire
et fait peut-étre encore I'objet dans les pays eorés, de la part d’autres systemes juridiques ou
d’autres groupes de normes.

Précisément, je crois qu'il est utile, dés I'abdedcette bréve présentation, de lever tout
de suite une hypotheque : la concurrence dont tkee @e commerce a fait I'objet a Madagascar
et aux Comores — chaque pays ayant, sur ce pomtuane évolution en partie commune et en
partie propre — n'est pas celle d’autres systemediques, ou de facon trés marginale. Pour
parler clairement, ni Madagascar ni les Comorestrété le théatre d’'un affrontement entre le
droit romano-germanique et@mmon lawet celle-ci n’y a pas exercé d’influence directe.

En revanche, le Code de commerce a di faire facesem de la famille romano-
germanique, a la concurrence d’autres groupes eesp qu’il s’agisse de lois qui, comme a
Madagascar, sont venues progressivement dépdailleode de commerce d’'une partie de son
contenu, ou qu'il s’agisse d’'un corpus de reglegirmales, les Actes Uniformes de TOHADA,
qui, aux Comores, se substituent désormais auegeégtrespondantes du Code de commerce.

Cette précision étant apportée, je vous propodmriar la question qui nous occupe en
envisageant successivement les facteurs de concercgorigine interne (I) et les facteurs de
concurrence d’origine externe (l1).

| — Facteurs de concurrence d’origine interne

Trois situations méritent d’étre distinguées aécgetrd.
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Il faut, tout d’'abord, s’interroger sur la concunte qu'a pu rencontrer le Code de
commerce fraichement importé a Madagascar et amof&s, de la part du droit préexistant.

Ensuite, il est utile de vérifier si la concurreripge le Code de commerce a subie,
pendant la période coloniale, de la part du légsldrancais a également produit ses effets dans
cette partie du Monde.

Enfin, apres l'accession a l'indépendance, il eséressant de se pencher sur les
évolutions que le Code a connues a l'initiative ldgsslateurs nationaux.

A. Concurrence entre le Code de commerce et le dr@réexistant

Il est assez difficile, plus d’'un siécle apres, s#efaire une idée précise de ce que
pouvaient étre, a Madagascar ou aux Comores,desngegissant le droit commercial. Du reste,
rien ne permet de penser que ces pays se soikdd ealine conception dualiste du droit privé,
ou droit civil et droit commercial auraient formésdbranches bien distinctes. Sous cette réserve,
il faut admettre que la situation s’est présentesdies termes assez différents, selon les cas.

Dans le cas de Madagascar, ou la monarchie Mel@taitsengagée sur la voie de
I'élaboration d’'une Iégislation écrite avec I'adopt d’'un certain nombre de codes — en
particulier le fameux Code des 305 articles de 18Blapparait que ce mouvement a
essentiellement concerné le droit foncier, le d¥eita famille, ainsi que le droit pénal et le tiroi
administratif, mais non le droit commercial au séascais du terme. De sorte que I'on peut
considérer que l'application du Code de commerddaélagascar n'a pas eu a affronter la
concurrence d’'un droit préexistant.

Dans le cas des Comores, la question est a envsaigen plan plus général, celui des
rapports entre la loi Islamique et le droit commarde ne vous cache pas que cette question me
dépasse assez largement et je me contenterai dévaegtte possible concurrence, sans me
prononcer sur sa réalité ou son ampleur.

Il est vraisemblable, en revanche, que le commarddadagascar ou aux Comores, ait
été régi par un certain nombre d'usages locauxogo-iégionaux : mais ceci n’'était pas
forcément de nature a contrarier I'application dxl€de commerce dont on sait gu’il est, d’'une
facon générale, assez respectueux des usages coauxet s’y réfere volontiers.

Ceci étant indiqué, je crois qu'il est utile d’avail’esprit que I'application du Code de
commerce a Madagascar ou aux Comores n'a pas dieana des dispositions d’adaptation
particulieres : le Code de commerce s’est trouypfiGgble dans le cadre de ce que I'on pourrait
appeler un « package juridique colonial » tel cdluidécret du 28 décembre 1895 ou I'on s’est
contenté d’affirmer « qu’en toutes matieres, laburraux francais appliquent les lois francaises.
Ces lois sont et demeurent promulguées a Madagasdax place laissée aux traditions
juridiques antérieures, face a un tel rouleau cesgaur, était des plus étroite.

En vérité, ce n'est qu'au plan de l'organisatiotigiaire que de notables aménagements
ont été apportés au systeme métropolitain : pouedte, le Code de commerce s’est trouvé
applicable dans toute son étendue, y compris ld était en déphasage manifeste avec les
réalités locales (Ainsi le Titre V du Livre Premieglatif aux bourses de commerce et aux agents
de change). On mesure, a cet égard, toute laafifféravec le droit civil ou, s'agissant du droit
de la famille ou du droit foncier, le Code civilaat I'objet d’'une application trés sélective.

B. Concurrence avec le droit métropolitain
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Il s’agit d’évoquer ici I'entreprise de décodificat et de construction d'un droit
commercial extérieur au Code qu’a réalisée le legisr métropolitain : ce sujet recoupe — bien
sOr — ce que chacun sait de I'évolution du Codeodemerce en France.

Toutefois, cette question est a considérer au detes regles du droit ultramarin — en
particulier du principe de spécialité législativgyi veut qu’'une loi métropolitaine ne soit
applicable sur un territoire d’outre-mer donné guelle le prévoit expressément ou qu'une
disposition d’extension intervient ultérieurement.

Complexité du sujet

Il est commode, plusieurs décennies apres les émdigmces, de considérer Madagascar
et les Comores comme formant un tout, au regafeluile relations avec leur ancienne puissance
coloniale. En réalité, la situation est beaucous pbmplexe.

Un protectorat a d’abord été successivement exaicéMayotte (en 1841), puis sur
Anjouan (1866), avant que I'ensemble de l'archigeVienne une colonie francaise
(1892), ce qui na pas empéché, par la suite, @@ande Comore, Mohéli et Anjouan
fassent I'objet d’'un régime différent, par exemgternatiere d’organisation judiciaire.

Madagascar, de son c6té a éteé rattachée par leeFeanl 895, mais il importe d’avoir a
I'esprit que certaines de ses dépendances (DiegeeSuNosy Bé et Sainte Marie)
étaient déja sous souveraineté francaise : le €&athte Marie est assez remarquable,
puisqu’elle a d’'abord été rattachée a la Réunioh836 avant de I'étre & Diego Suarez
en 1888, puis a Madagascar en 1896.

C'est alors qu'est intervenu le rattachement desmi@@es a Madagascar (1912), avant
gue les Comores ne regagnent leur autonomie paontagpla Grande lle en 1946 : cette
autonomie s’est traduite par un retour au prindgpspécialité 1égislative.

De tout ceci il résulte que, le droit métropolitailayant pas été rendu applicable aux
mémes dates sur chacune des différentes entités Ziene, cette application a pu se faire a
géomeétrie variable. Il est vrai que, entre 189332, le Code de commerce, pour ce qui le
concerne, a été relativement peu modifié.

Mais prenons tout de méme I'exemple de la loi Rateel905 qui a complété I'Art. 103
du Code de commerce : cette loi est intervenue emmament ou les Comores et Madagascar
formaient des entités distinctes. Elle n’a pasé&édue a Madagascar — je peux I'affirmer, alors
gu’elle I'a été en Indochine et en Nouvelle Calédprespectivement en 1905 et en 1906. L'a-t-
elle été a ce qui constituait alors « Mayotte stdgpendances » ? Il semble que non, mais en
supposant que ¢'ait été le cas, se poserait @agdstion de savoir si, apres le rattachement des
Comores a Madagascar, le Code de commerce applieaisl Comores s’est calé sur celui
applicable a Madagascar, ou s'il a continué de fim@€des modifications dont il avait pu faire
I'objet antérieurement.

La question se pose également — mais sous unefamtre — apres 1946, lorsque les
Comores ont recouvré leur autonomie par rapporadagascar : le décret du 20 mai 1955, qui a
abrogé la quasi-totalité du Livre Troisieme du Cddecommerce et a réglementé en dehors du
Code le droit des faillites, n'a pas été étenduagdgascar, ou le vieux Code de 1807, avec tous
les archaismes que vous imaginez, a continué alisiapr quelque temps. Aux Comores, il
semble que cette réforme n’ait pas non plus éta@lée mais je vous avoue gque je ne me suis
pas livré a une lecture exhaustive du JO entre &94875 pour en étre certain.
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En sens inverse, larticle 189 bis, relatif a laguription en matiere commerciale,
introduit par la loi du 18 ao(t 1948, a été éeteadiiadagascar ainsi qu’au Comores.

[llustrations

Ceci étant indiqué, et pour en revenir plus direetet a I'objet de cette présentation, la
guestion que I'on doit a présent se poser est delkavoir si la concurrence qu’a exercée le droit
métropolitain sur le Code de commerce a été aessid a Madagascar et aux Comores, qu’en
France métropolitaine.

La réponse a cette question est globalement pasitiléme si, en définitive, I'érosion
subie par le Code s’avere plus limitée dans I'Odédien — en tout cas a Madagascar — qu’en
Métropole.

Signalons déja que, des l'origine, des « excrosan telles que la loi de 1867 sur les
sociétés commerciales se sont trouvées applicdates|’Océan Indien en tant qu’elles faisaient
partie de ce « package juridique colonial » queofiais a I'instant.

Par la suite, une grande partie de la législatmmmerciale qui s’est développée a
I'extérieur du Code a été rendue applicable : passtoujours ou pas immédiatement.

Certes, la loi de 1925 instituant la SARL sera diendes 1928, mais la loi de 1909 sur
le fonds de commerce ne sera étendue qu’en 192mgde, la loi de 1919 instituant le

registre du commerce ne sera étendue a Madagaseari948 et une année plus tard
aux Comores.

Quant aux modifications dont ces lois ont elles-m€rfait I'objet, elles n'ont pas
toujours été étendues a leur tour, ce qui illusteifficulté de savoir quel était I'état du
droit applicable.

En ce qui concerne la réglementation des baux coomrme, si les lois de 1926, 1927 et
1933 seront effectivement étendues, en revanchygatale réforme résultant du décret
du 30 septembre 1953 ne sera pas étendue a Maalagasdant la colonisation, pas
plus — semble-t-il — qu’aux Comores.

Pour ce qui est du Code lui-méme, les embellissesntemt il va bénéficier pendant la
période coloniale profiteront généralement a Masdega et aux Comores, mais pas
systématiquement.

On a vu que la loi Rabier n'avait pas été étendd@adagascar — ce qui est d’autant plus
étrange que la modification apportée a I'Art. 106Qbde par une loi de 1927 sera, elle,
étendue.

En revanche, l'importante réforme du droit des teffde commerce, issue des
conventions de Geneve de 1930 et 1931, et quectetdéi de 1935 introduira au sein
des Art. 110 a 189 du Code, sera étendue a Madagaisaux Comores presque au
lendemain de son adoption. Il faut noter les mealiions ultérieures a cette partie du
Code seront généralement étendues, a I'exceptiten medification apportée aux deux
derniers alinéas de I'Art. 148 B par le décretdni29 juillet 1939. En qui concerne le
décret-loi de 1935 sur les cheéques, il bénéfiaerées d’une extension, mais pas plus
dans I'Océan Indien qu’'en France métropolitaine,n'ihtégrera le Code de ce
commerce.
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Plus pres de nous, si la création d’'un Art. 189d@isa, comme on l'a vu étendu a
Madagascar ainsi qu’aux Comores, en revanche,fétmteede ce que I'on appelait
encore le droit des faillites — je veux parler dicrét du 20 mai 1955 — ne sera pas
étendue a Madagascar ni — semble-t-il — aux Comarascontinuera donc de
s’appliguer le Livre Troisieme du Code de commedess sa version de 1807 modifiée
en 1838 et 1889.

A ce sujet, signalons une incertitude sur la goestie savoir si la loi de 1967 sur le
reglement judiciaire et la liquidation des bier&@étendue aux Comores.

En sens inverse, la loi du 24 juillet 1966 surdesiétés commerciales, adoptée aprés
l'indépendance de Madagascar mais avant cellesCdesores, a été étendue a ces
derniéres, de sorte que des cette date, le Codendmerce applicable aux Comores ne
comportait plus de dispositions sur les sociétgdangerciales. Sensiblement dans le

méme temps, les lois frangaises intervenues en draiitime seront étendues aux

Comores, supprimant du méme coup le Livre Deuxiermie Commerce maritime ».

En résumé, le sentiment qui se dégage est qugramieéres heures de la colonisation,
la situation du Code de commerce a MadagascaxeCamores a suivi d'assez pres la situation
qui avait cours en Métropole. Par la suite, on peutstater une période ou certaines réformes
importantes engagées au détriment du Code ne ga®@étendues, ce qui nous amene au constat
gue le Code de commerce a été davantage épargradaghdscar qu'en Métropole : ceci est
également vrai — quoique dans une moindre mesupew- les Comores, cette différence
s’expliquant par une accession a l'indépendancetphdive.

C. Concurrence avec l'ceuvre réformatrice des Etatgyant recouvré leur
souveraineté

Postérieurement a l'indépendance que ces pays ugtdessivement recouvré —
Madagascar en 1960, les Comores en 1975 — le Goderdmerce y est demeuré applicable,
dans I'état ou il se trouvait a la date de chadeindépendances. Et nous venons de voir que la
situation n’était pas la méme en 1960 a Madagagcan 1975 aux Comores

Dans le cas de Madagascar, cette continuité digtigh du Code de commerce résulte
des accords de coopération du 27 juin 1960, dartt A disposait « qu'a défaut de texte
malgache, les dispositions législatives et régleaness du Droit frangais en vigueur a la
date du 26 juin 1960 continuent a étre appliquéesegs juridictions malgaches ».

La difficulté est venue des accords de coopérat®mni973, qui ont remplacé ceux de
1960 sans se prononcer — volontairement ou nomgigee aux historiens le soin

d’arbitrer cette question — sur I'applicabilité kncien droit colonial. Il en est résulté

un risque de «vide Ilégislatif » que la Cour suméme Madagascar a fort

opportunément comblé en considérant que la solakEnaccords de 1960 demeurait
applicable.

Aux Comores, ou le processus d’'indépendance eswériu de maniere unilatérale, il
n'y a pas eu daccords de coopération ni — semible-tde dispositions de droit
comorien réglant la question. Il reste que le draitcais a continué de s’appliquer.

L'applicabilité du Code postérieurement aux indélaerces étant posée, le Code a alors
da faire face a un nouveau type de concurrende, r&sultant des réformes internes que chacun
des pays concernés a adoptées dans le domaineitdtodnmercial.
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Dans le cas des Comores, cette concurrence et tes$ limitée, peu de textes ayant
été adoptés entre 1975 et 'adhésion au traité OMAD 1995 (v. infra II).

En revanche, a Madagascar, de trés nombreusestivesi |€gislatives sont venues
modifier le périmetre d’application du Code de cosnre.

Dans un premier temps, Madagascar a surtout légiféns le domaine civil, ce qui,
néanmoins, a eu des répercussions importantes €ade de commerce, créant ainsi de
nombreuses situations d’abrogation implicite nih& ainsi des réformes en droit de la
famille qui, en ce qui concerne le statut de lanfEmmariée, la minorité ou encore la
séparation de biens, a implicitement abrogé umaicemombre d’articles du Livre
Premier du Code de commerce.

De la méme maniére, la trés importante loi suhéotie générale des obligations de
1966 (LTGO), si elle a surtout eu un impact supplecation du Code civil, a eu
également pour effet, en abaissant la prescrigiomatiere commerciale a cing ans,
d’abroger implicitement I'Art. 189 bis du Code demumerce, qui prévoit une
prescription décennale. A un moindre degré, lesreétes faites par le Code de
commerce a certaines dispositions du Code civibigen désormais étre entendues
comme des renvois aux dispositions correspondatgels LTGO (par exemple les
renvois effectués par les Art. 39, 94, 114 ou end82 du Code de commerce).

Les réformes menées en procédure civile ont, égalerau des répercussions sur le
Livre Quatrieme du Code : dans un certain nombreade ces répercussions ont été le
fait de dispositions d’abrogation, mais parfois,dboses sont restées dans le vague.

Madagascar a, par ailleurs, abrogé en 1966 le Liveeixieme « Du commerce
maritime », et I'a remplacé par un Code maritinhéntéressant de constater que cette
réforme est intervenue de maniere tout a fait copteaine avec I'adoption en France
des lois du 18 juin 1966 sur les contrats d'affretet et de transport maritimes, du 3
janvier 1967 portant statut des navires et autééisnbnts de mer, et du 7 juillet 1967
relative aux événements de mer (dont on a vu gg'eflvaient été étendues aux
Comores) : on observera cependant qu'a la différethe son ancienne puissance
coloniale, Madagascar est restée fidéle a l'idéaladcodification, en se dotant d’'un
Code maritime.

En sens inverse — et il s'agit d’'un phénomeneddait remarquable — Madagascar a, en
1962, soit postérieurement a lindépendance, reforson droit des faillites en
s'inspirant du décret du 20 mai 1955 qui, comme eelété signalé, n'avait pas été
étendu pendant la colonisation. Et ce qui est enplus remarquable, c’est que, alors
gue la France avait congu cette réforme hors deGoctime d’'une sorte de grossesse
extra-utérine qui récidivera en 1967 et en 1985ladascar a légiféré au sein du Livre
Troisieme du Code, restant, la encore, plus fidabe idéaux de la codification que la
France elle-méme.

Signalons, dans un méme ordre d’idées, que Madagascégalement réformer sa
|égislation sur les baux commerciaux en s’inspiteeg directement du décret de 1953
qui n'avait pas été étendu: mais a la différeneelal situation précédente, cette
législation — il s’agit d'une Ordonnance du 22 juifi60, adoptée des les premieres
lueurs de l'indépendance — demeurera extérieutode.

Quelques décennies plus tard, sortant de [lisolenmsmguel l'avait contrainte

l'orientation politique des années 1970 a 1990, &dgadcar va entreprendre un travail
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considérable de réforme de son droit des affail@st I'effet sera globalement de dépouiller un
peu plus le Code de commerce de son contenu scérééagira d’'une entreprise interne, mais,
dans la mesure ou les réformes adoptées se natrdams une trés large mesure des Actes
Uniformes OHADA, il n'est pas excessif de dire deeCode de commerce de Madagascar va
alors subir, comme le Code de commerce applicale Gomores, une nouvelle forme de
concurrence, externe celle-la.

Il — Le Code de commerce et les facteurs de concerce
externes : 'émergence de 'OHADA

Le traitée OHADA, signé en 1993 a Port Louis — terreeutre et qui, de ce point de vue,
I'est resté, ne regroupait et ne regroupe toujquisn seul pays de la zone Océan Indien : les
Comores (signataires du Traité, les Comores latifi¢ en 1995). Madagascar n'y a pas adhére,
mais ainsi que je I'annoncais, y a puisé I'esskdéeson inspiration réformatrice, ce qui pourrait
faciliter une adhésion ultérieure, dont je m’empeede dire qu’elle n'est pas a I'ordre du jour.

Cette différence de positionnement vis-a-vis datieprise unificatrice de 'OHADA
n'a pas eu gqu’une traduction formelle : sur le fégadlement, le droit malgache récent conserve
certaines différences par rapport au droit undfi#,nécessitent que nous examinions tour a tour
la situation des Comores et celle de Madagascar.

A. La situation aux Comores

Des commentaires, relevant du droit constitutionmeriteraient peut-étre d'étre faits,
s’agissant de l'effet des traités sur 'ordre jigiet interne comorien, étant observé qu’aucune
disposition de droit interne ne semble avoir éigepux Comores pour assurer la réception de ce
droit dérivé que constituent les Actes UniformesADIA. Nous n’en avons malheureusement
pas le temps, et je vous propose de nous en téitiéa simple mais conforme a la réalité que le
droit de 'OHADA supplante désormais aux Comoreguigpouvait exister de droit interne dans
les domaines couverts par les différents Actesddmiés.

De sorte que, hormis le droit des effets de comenetrquelques dispositions éparses du
Livre Quatrieme, tout ce qui restait en vigueur @ode de commerce doit étre désormais
considéré comme abrogeé.

Bien entendu, ceci vaut également pour la législation codifiée qui régissait les
différents domaines désormais couverts par lessAdt@formes : droit des sociétés, droit du
fonds de commerce, registre du commerce, baux cocraug... pour ne citer que quelques
exemples.

Il ne saurait étre question, dans le cadre de lbeqoe, de nous livrer a une analyse
comparée des quelques huit ou neuf Actes UniforreRA@A, avec le droit commercial
francais. Ceci a déja été effectué et mieux que jeourrais le faire.

Jindiquerai simplement que la filiation est évitiere droit de 'OHADA conservant
I'esprit, le contenu, la forme et parfois mémeddaction de beaucoup de dispositions du droit
francais dans lequel il puise I'essentiel de sspimtion.
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Dans bien des cas, cependant, le droit de 'TOHAR#ese techniguement meilleur que

le droit francais, car plus clair, plus concis, @alessé de certains défauts ou de certaines
scories. Il offre aussi plus de certitudes en ci guepris et systématisé — je n'ose pas
dire codifié — certaines solutions qui, en droénfais, résultent d’'une construction
jurisprudentielle (par exemple la théorie du foddsommerce ou, en droit des sociétés,
'abus de majorité) ou de la pratiqgue bancaire (fIEssgaranties autonomes dans I'Acte
Uniforme sur les sQretés).

Ceci n'empéche que les actes Uniformes offrentstdgtions originales, par certains
cOtés en avance sur le droit francais : ainsi, reit des sociétés, la possibilité de SA
unipersonnelles et la possibilité — pour les SAl@gassant pas 4 actionnaires — d’opter
pour une formule ou la direction et 'administratisont confiées a un administrateur
général unique. A un moindre degré, on peut signglggissant des sociétés a conseil
d’administration, des regles tracant une délindtaplus nette entre les prérogatives du
président du conseil d’administration et cellesditecteur général, semble-t-il sur le
modele du chairman et du CEO nord-américains. Dmenée dispositif de publicité
commerciale, réalisé au travers du Registre du ameeret du crédit mobilier, apparait
plus achevé que le systeme francgais, méme si ogeedest récemment parvenu a peu
pres au méme point.

Il semble du reste que, a mesure que le temps,dassactes Uniformes bénéficient
davantage de lI'apport d’autres systémes. Je nergiagas du projet d’Acte Uniforme
sur le droit des contrats, actuellement en gesta#ib qui fait 'objet d’intenses
controverses. Mais prenons, par exemple, le caBAde Uniforme sur le contrat de
transport de marchandises par route : ce textespranant beaucoup de solutions de la
convention de Geneve (la CMR), en particulier lexgype d'un plafonnement de
responsabilité qui soit fonction du poids de lachandise transportée, n'a plus rien a
voir avec le droit interne francais tel qu’il ré&sutlu Code de commerce.

Mais il est vrai que cette tendance a emprunterstdgtions consacrées par des
instruments multilatéraux était déja visible daas premiers Actes Uniformes, en

particulier celui sur le droit commercial généralrmus trouvons une réglementation de
la vente commerciale qui n'est pas sans rappeféofevention de Vienne. De méme, la

réglementation des garanties autonomes est asgdgeptant des regles uniformes de la
CCl, que de la Convention de la CNUDCI.

En tout cas, que I'on considéere ou non 'TOHADA coenom concurrent du Code de
commerce, la valeur ajoutée qu’il a apportée aays gomme les Comores est indéniable. La
qualité technique intrinseque des Actes Uniformks, haut degré de reconnaissance
internationale dont ils bénéficient désormais,ld@afson d’ouvrages et d’articles de doctrine,
sans parler des cursus universitaires, tout ceaieeslu possible grace a une effet de masse
critique auquel aucun des pays membres — au preamer desquels les Comores — n’aurait
jamais pu prétendre en agissant isolément. A mpimgt-€tre, de faire comme Madagascar, en
se placant dans le sillage des Actes Uniformes giovestant extérieur a I'Organisation.

B. La situation originale de Madagascar

Madagascar présente une situation doublement alégan ce sens que, sans rejoindre
formellement I'Organisation, elle a adopté un ¢ertgombre de lois sur le modéle des Actes
Uniformes ; par ailleurs, si, pour I'essentiel, t@s ont été adoptées en dehors du Code — ou a
son détriment — dans deux cas cependant, les Efosont venues prendre place au sein du
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Code. Le Code de commerce en vigueur a Madagasesenpe donc la particularité d’étre en
partie « ohadisé ».

L’adoption de lois extérieures au Code de commerce

Plusieurs lois fondatrices et qui ont été adoptede 2004 et 2006, sont venues, selon
les cas, dépouiller le Code de commerce de paigsimiu, se situant dans cette zone incertaine
gue constitue le droit des affaires, se sont dgpéles en marge du Code, empiétant du reste,
dans certains cas, sur le Code civil.

Citons-les dans 'ordre chronologique :

- le 30 janvier 2004 est promulguée la loi surdesiétés commerciales (complétée par
un décret du 6 avril suivant : I'existence de cereleest en soi une démarcation par rapport a
'OHADA). Cette loi a été suivie par une loi du &gembre 2004 sur le contrat de société et la
société civile, texte qui, en bonne logique awtaiétre adopté avant ou simultanément.

- le 3 septembre 2004, plusieurs autres lois sgnamhulguées : loi sur les siretés, loi
sur le fonds de commerce, loi sur les procédurbisctwes d’apurement du passif, récemment
modifiée par une loi du 27 juillet 2007.

- enfin, le 31 aolt 2006, une loi sur les interrai&ds de commerce

Naturellement, il ne saurait étre question de d&arthacune de ces lois. Retenons
gu’elles sont tres proches des Actes Uniformesspandants, a quelques différences pres dont
je me contenterai de signaler les principales.

Ainsi, en droit des sociétés, la loi malgache aseoré la commandite par action,
semble-t-il par précaution, pour ne pas mettreiffioudté les entreprises qui avaient pu
étre constituées sous cette forme. De méme, ddémir malgache a été beaucoup plus
créatif, s'agissant des valeurs mobiliéres suddeptid’étre émises par les sociétés de
capitaux, notamment les valeurs mobilieres compos&esi, est prévue la possibilité
de titres donnant accés au capital, que ce soitcparersion, remboursement,
eéchange... d'obligations en actions, ou par I'émissie bons de souscription d’actions,
« Secs » ou attachés a une action ou a une oblig&te méme, la loi a consacré ce qui
constitue une particularité — dont on est un pseme — du droit francais, a savoir la
possibilité d'un démembrement des actions entttificat d’investissement et certificat
de droit de vote. Enfin, et peut-étre surtoutautfsignaler I'obligation faite aux SARL
de déposer leurs comptes au Registre du commedss efociétés, cet obligation étant
limitée, dans 'OHADA, aux seules sociétés anonymes

Dans le domaine des procédures collectives d'apmerdu passif, le phase de
reglement amiable est beaucoup plus simple queldaysteme OHADA (elle est tres
proche du reglement amiable frangais) ; par asleume possibilité de plan de cession a
éteé introduite en droit malgache, alors que cetidaiité est inconnue de TOHADA. En
sens inverse, la loi malgache ne traite pas degguoes collectives internationales.

En matiére de droit des slretés, le |égislateugachk a intégré dans la loi une sdreté
locale, le contrat de fehivava , qui présente m@$asimilitudes avec I'antichrése. Mais

! Ont ainsi été abrogées, outre la totalité du Livnasiéme sur le faillites, les quelques dispostirésiduelles sur les
sociétés de personnes, celles relatives au coeirter commissionnaire, ou encore — quoique degmgainplicite —
les dispositions sur le gage commercial.
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surtout, il a introduit la cession fiduciaire, méisane de mobilisation de créance inspiré
du "bordereau Dailly" francais, mais que 'OHADA@e.

D’une facon générale, il importe d’avoir a I'esgyite sur beaucoup de points de détails,
les lois malgaches se distinguent des Actes Undsr®HADA : parfois, il s’agit de différences
de fond, mais parfois aussi, le but est de remédikys imperfections des Actes Uniformes eux-
mémes (la loi sur les intermédiaires de commerdewanit de nombreux exemples).

J'ajouterai que tous les Actes Uniformes n’ont @@sacclimatés a Madagascar : celui
sur I'arbitrage ne I'a pas été (une réforme debiteage interne et international a cependant été
adoptée en 1998 et insérée dans le Code de precgdlile : cette réforme s’est inspirée, d'une
part, du droit francais de l'arbitrage interne,utfa part, de la loi modéle de la CNUDCI). De
méme, Madagascar n'a pas — ou pas encore — réfmemé&oies d'exécution, son droit des
transports de marchandises par route, ou encorersiinde la vente commerciale. Quant au
systeme comptable, il a été réformé en 2005 sdésenée explicite a I'Acte Uniforme
correspondant.

L’amorce d’une restauration du Code de commerce

En aolt 1999, soit quelques temps avant les réfomue vienne d’étre signalées,
Madagascar avait engagé un premier train de réfommec I'adoption de deux lois dont la
particularité est d’étre venues s’'insérer au sei€ode de commerce.

Il s’agit, d'une part, de la loi du 2 ao(t 1999 Rustatut du commercant, et de la loi du
19 aodt sur la transparence des entreprises. Qgdaie constituent désormais le Livre Premier
du Code de commerce, divisé en deux Titres « Desnaocants » et « De la transparence des
entreprises ». Une numérotation particuliére aagl@ptée a cette occasion pour accroitre le
nombre d’articles.

Ces deux lois sont tres proches des Livres | dell’Acte Uniforme OHADA sur le
droit commercial général.

C’est tout d’abord vrai du titre premier, ou leidgteur malgache est allé jusqu’a poser
le principe de la prescription quinquennale saesqre le soin — soit dit en passant —
d’abroger expressément I'Art. 189 bis.

C’est encore plus vrai du systéme de publicité cemiale, calqué sur le Registre du
commerce et du crédit mobilier (RCCM) de TOHADAEme si I'appellation a repris
celle qui a cours en France depuis 1978 (Registmohmerce et des sociétés).

Quelques différences peuvent toutefois étre sigsaléout d’abord, si la définition du
commercant demeure, comme dans 'AU OHADA, unenitéfh de type mixte
associant approche subjective et approche objeetiet ce, en dépit des critiques
souvent adressées a cette solution —, le |égislatalgache a toutefois ajouté que
'accomplissement des actes de commerce devadireedf titre indépendant et dans un
but lucratif* Par ailleurs, la subdivision consacrée aux ohtigat comptables du
commercant, est beaucoup plus étoffée : elle campen particulier, les principes
comptables (régularité, sincérité, prudence, imfdele, continuité d’exploitation,
permanence des méthodes), et des regles plus ¢emplé la valeur probante de la
comptabilité (régles issues d’'une loi postérielaréni du 28 novembre 2000).

! Signalons au passage que le législateur malgachesaa cette occasion, d’abroger 'Art. 632, artitle qui, sous
couvert de préciser la compétence des tribunagrmenerce, donne en réalité une liste des actesmerce.
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Quoi gu’il en soit, il faut retenir de ceci que, €angageant sur cette voie originale, le
législateur malgache a démontré que 'OHADA étaltilgle dans le Code de commerce, alors
gue I'impression que produisent les Actes Uniforestsplutot 'impression contraire.

Sur un autre plan, je crois utile de souligner lgugari fait par Madagascar de se caler
sur TOHADA tout en demeurant extérieur, est un giobalement gagnant, puisqu’il permet de
bénéficier, sans perte de souveraineté, de tousastages que jévoquais a propos des
Comores. Mais c’est en méme temps un pari riscare,otitre les questions de numeérotation
d’articles, l'identité avec les actes Uniformessh’'eas totale, de sorte qu’il convient que les
praticiens soient vigilants et attentifs aux norabes différences — petites ou grandes — existant
entre les deux ordres juridiques.

*kk

Quelles lecons tirer de cet apercu de la situatio€ode de commerce aux Comores et
a Madagascar ?

La premiére, on I'a dit, est que la concurrencerimég que le Code a subie n’est
finalement pas trés différente de la « trahisoue lyi a infligée sa patrie d’origine — si I'on
laisse de coété le processus de recodification guiirgervenu récemment en France : ceci
s’explique assez aisément s’agissant de la pédoldeiale, ou le sort du Code a été — avec les
nuances qui ont été vues — assez lié au sortajtiesien en France métropolitaine. Mais il est
intéressant de noter gu’apres 'indépendance, é@ngghene comparable d’érosion — pour ne pas
dire de dislocation — s’est produit a Madagascanfienant ainsi la faiblesse des forces
gravitationnelles propres du Code de commerce.

La seconde lecon est que cette concurrence et st affaire de famille : je veux dire
par la que les phénomenes de flux et de reflux sutés le Code de commerce dans cette partie
du Monde — et avec les différences notables guétinsignalées — sont demeurés endogenes, et
n'ont pas subi le métissage du droit deCammon law Mais nous avons vu que certaines
solutions du droit anglo-saxon ont fait leur entréeertes timide — dans le droit de TOHADA,
sachant que le droit francais lui-méme, en ce quiitspiré les actes uniformes de 'OHADA,
avait déja subi l'influence souvent bénéfique doitdanglo-saxon. La vérité oblige donc a dire
que c’est en quelque sorte le droit francais etHADA qui auront offert une porte d’entrée —
certes étroite — au droit anglo-saxon dans cette e la Zone Océan Indien.

La troisiéme legon est, évidemment, que, en ladotfinruption de 'OHADA dans les
pays de la Zone, tout en s’étant exercée par des been différentes, aura eu un effet assez
dévastateur sur le Code de commerce : c'est évidiems le cas des Comores, membres de
I'Organisation, ou le Code de commerce se résusgepartie sur les effets de commerce. Mais
c'est également vrai a Madagascar, ou les réfoinsgsrées par 'OHADA ont vidé le Code
d’'une grande partie de son contenu : celui-ci semn@ désormais — abstraction faite de la partie
sur les effets de commerce et de quelques dispusi@parses — au Livre Premier, objet d’'un
sursaut récent, et au droit des transports tegsesjui, lui, est au contraire en sursis.

De sorte que notre valeureux Code n’est pratiqueplag, aux Comores et — dans une
moindre mesure, a Madagascar, qu’une coquille vide.

Mais au fond, est-ce bien la le plus important ?

Tout le monde s’accorde plus ou moins a considgrerle droit commercial n’offre pas
I'unité et la cohérence interne qui ont permisuecgs du Code civil, au point que I'on affirme
parfois que le Code de commerce est voué a n'étmeieux qu'une ceuvre de compilation. C’est
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ce qui fait dire a certains que le nouveau Codeodemerce frangais n’est en fait qu’'un « code
des codes », par référence aux codes officieuxgigat publies certains éditeurs privés : on se
souvient ainsi du code des sociétés, ou du codembegdures collectives proposés par les
librairies Dalloz ou Litec.

Tant et si bien que le plus important n'est pakerent le Code lui-méme que les
différents pans de Iégislation qu’il rassembler:a@sont ces sous-ensembles qui, en définitive,
réalisent ce que la codification se propose idéahem atteindre.

Or, que constate-t-on a Madagascar ou au Comdabes Gonstate que, partant d’'une
|€gislation commerciale héritée de la colonisatmiosoléte mais, surtout, éparpillée, ces pays
sont désormais dotés d’'un droit de commercial -platbt d’'un droit des affaires — issu d’'un
processus de refondation et de re-concentraticouaute quelques grands piliers : statut du
commercant et des intermédiaires de commerce,té@e@émmerciales, procédures collectives
d’apurement du passif, contrats commerciaux... Csrgiconstituent — a quelques nuances
pres — autant d’Actes Uniformes ou, s’'agissant deadascar, de lois ou de parties du Code.

Et c’est, me semble-t-il, cela le plus importaetng pousserai pas le paradoxe jusqu’a
dire que le processus de décodification suscitd QRIADA a, en réalité, ressuscité l'idéal qui
avait présidé a la codification napoléonienne, raaifond, je serais presque tenté de le faire.

A partir de la, plusieurs options sont ouverteqptd@njeu est peut-étre avant tout
ergonomique : soit cette Iégislation est réuniesdanouvrage de pure compilation — c’est le cas
du « code vert » de TOHADA, que les juristes cos ont désormais entre les mains ; soit un
processus de recodification a droit constant dépessible : Madagascar pourrait s'engager
dans cette voie dans un proche avenir, sur ladese noyau dur du Code, réecemment restaure,
et que j'évoquais a l'instant.

Et c’est sur cette perspective réconfortante —-nguconstitue pas encore tout a fait un
scoop (je rappelle a toutes fins utiles que I'aisgtanstitue désormais 18" langue officielle de
Madagascar) — que je terminerai cette intervention.
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