r,
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La cession régulidre met le cessionnaire vis-a~vis du bailleur aux
droits et obligatione de son cédant. Il est donc tenu envers lui de toutes les
obligations résultant du bail. Le bailleur a contre lui une action directe pour

1'exécution de ces obligations,

N'étant pas un tiers viswd~vis du bailleur et se trouvant aux droits
du cédant envers lui, le cessionnaire a une action directe contre le bailleur
pour l'gbliger & exécuter les obligations dont il était tenu envers le preneur
primitif, Il peut agir directement contre lui, par exemple, pour lui réclamer
des grosses réparations ou demander des dommages~intérets en cas de trou-

ble de jouissance.

Mais la cession ne met pas fin aux rapports entre le bailleur et le
preneur primitif, qui restent inchangés, nul ne pouvant, sans le consentement
de son créancier, se décharger de son obligation., Le preneur primitif reste
donc personnellement tenu des manquements du cessionnaire aux clauses et
conditions du bail, notamment du prix du loyer et des dommages résultant des
dégradations du fait de son cédant. Il ne peut invoquer le bénéfice de discussion
et demander que le bailleur s'adresse d'abord au cessionnaire pour se faire pa-

yer sur ses biens,

Fin du bail :

Le bail peut prendre fin par :

- la destruction en totalité de 1'immeuble loué par cas fortuit {article 564).
En ce cas le bail prend fin de plein droit,

Si les locaux ne sont détruits qulen partie le preneur peut suivant les
circonstances demander que le loyer soit réduit ou qu'il scit mis fin au bail.

En aucun cas il nly a lieuadédommagement.

- 1'acquisition de 1'immeuble loué par le preneur ;

- la vente de 1'immeuble loué par le bailleur si le bail n'est pas passé par acte

authentique ou s'il n'a pas date certaine,
En ce cas l'acquéreur n'a pas A respecter le bail {article 565).
-~ le consentement mutuel des parties;

~ 'expiration du temps fixé pour un bail 3 durée déterminée, s'il est fait échec
A la tacite reconduction par l'une des parties ;

veifene
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- par le congé donné par l'une des parties ;
~ par la réalisation dfune condition résolutoire ;

I1 est fréquemment stipulé au bail qu'a défaut de paiement du loyer an
terme convenu et aprés un comnmandement resié infructueux, le bail sera rési-
lié de plein droit, 11 s’y ajoute, 3 l'ordinaire, 2 titre de clause pénale, le palie-

ment d'une indemnité en plus du montant du loyer 44,

Une telle clause doit 8ire interprétée comme étant souscrife av seul
profit du bailleur, Celui-ci pesut donc soit l'invoquer, soit y renoncer expresgé=
ment ou tacitement ei poursuivre l'exécuiion di contrat, Dans ce dernier cas,
lorsque 1l'intention du bailleur est certaine et sans équivoque, le commandement
de payer le loyer échu n'entraine pas la résillation de plein droit du bail (Cour
d'Appel de Dakar 22 juin 1962-Recueil de Législation et de Jurisprudence, 3&me

trimestre 1962, deuxitme vclume page 157).
- par l'inexécution de ses engagements par 1'une des parties (article 563),

Comme tout contrat synallagmatique le bail se résout par le manque-
ment par le bailleur ou le preneur A ses engagements, Mais la résiliation ne
peut intervenir qufapr2s sommation, demeurée infructuruse, 2 la partie d€fail-

lante, d'avoir A remplir ses obligations,

Enfin le juge peut toujours proncncer la résiliation par avance pour

le cas oll le preneur ne remplirait pas ses obligations dans un délai déterminé.

Sauf clause contraire, le décés du bailleur ou du preneur ne met pas

fin au bail, les héritiers se trouvant aux droits de leurs auteurs,

Maintien dans les lieux

Llarticle 568 accorde aux locataires et occupants de bonne foi des
locaux soumis 2 la législation des baux 2 usage d'habitation, en possession 2
la date de publication de cette 1égislation, le bénéfice de plein droit et sans
'accomplissement d'aucune formalité, du maintien dans les lieux loués aux
clauses et conditions du contrat primitif. Ce maintien dans les lieux est fixé 2

deux ans lorsque le contrat de bail prend fin avant 'expiration de ce délai.

Le m&me article étend le bénéfice du maintien dans les lieux, en cas
d'abandon de domicile ou de déces de 1'occupant, aux personnes membres de

sa famille, cu A sa charge, occupant déja l'immeuble,
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Législation et définition :

La matidre est réglementée par le décret-loi du 30 octobre 1935
portant unification du droit du cheéque et par l'article 380 de la loi sénégalaise
n® 65-60 du 21 juillet 1965 portant code pénal qui a abrogé 1'article 66 du

décret~lot précité.

Définition :

Le cheque, instrument de paiement, est un titre par lequel le ti-
reur donne l'ordre % une banque (ocu & un &ablissement assimilé)} de payer 2

vue une somme d'argent 2 un bénéficiaire,

Ce bénéficiaire peut 2tre le tireur lui-mé&me, auquel cas le ch&que

est un instrument de retrait de fonds en déptt.

L'usage se généralise de nos jours de charger son banquier du
recouvrement des chdques recus en paiement ; le chéque devient de plus en

plus Hinstrument des réglements par compensation,

L'effort du légistateur consistant & faveriser la vulgarisation du
chdque s'explique par le souci de contenir les risques d'inflation susceptibles
de naftre de la création et des mouvements d'esptces incontrflés. On a pu dire

qu'on assiste aujourd'hui & une 2re de disparition du "portefeuille",

o
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Le 1égislatear s est.aunssi appliqué & essayer de dissiper la mufance
des porteurs de chéques notamment en instituant des pénalités qui répriment
séveérement 1'émission de chéque sans yrovision et les manoceuvres frauduleu-

ses qui s'y rattachent.

Cl'est surtout par son r8le économique que le cheque se distingue de
la lettre de change : alors que la lettre de change constitue un instrument de
crédit permettant de mobiliser par la voie de l'escompte les créances commer=-
ciales, le chéque, essentiellement 3 vue, nfest qulun simple instrument de

paiement cu de retrait,

Caractere civil ou commercial du chéque

A la différence de la lettre de change, acte de commerce cbjectif
dlapres la loi, c'est-3-dire assujettissant tous ses obligés A la compétence des
tribunaux commerciaux, quelle que soit leur qualité, le caractére civil ou
commercial du chéque dépend du caractiére de l'obligation 3 1'occasion de

laquelle il a ét€ émis,

Il en est de mBme des endossements successifs qui peuvent avoir lcs
uns le caractdre civil, les autres le caractére commercial, Il en résulte que
les divers obligés sont tenus chacun civilement cu commercialement suivant

la nature de l'cpération,

Cuoi qu'il en soit, et conformément 2 une jurisprudence hien établie,
lorsqu'an chique porte 2 la fois des signatures civiles et commerciales les
obligés tenus civilement pourront poursuivre 3 leur choix les obligés tenus
commercialement devant les juridictions civiles cu commerciales, Mais par
contre les signataires tenus commercialement ne pourront poursuivre les obli-

gés tenus civilement que devant les juridictions civiles,

La question présente d'ailieurs peu d'intér®t pratique car le chdque
étant essentiellement & vue ne circule qu'exceptionnellement, Sa vie trop cour-
te ne lui permet en général qulun ou deux endossements de procuration au pro-

fit du ou des banquiers chargés de son recouvrement,

CHAPITRE 1 - LES CONDITIONS DE VALIDITE DU CHEQUE =~

Section I ~ Les conditions de forme :

Le chique est un titre 3 la fois abstrait et formel, Toutefois sa validi-
té en tant que chéque dépend de llexistence, dans sa rédaction, d'un certain
nombre de mentions obligatoires, Sil'une d'elles fait défaut, le titre dont il

s'agit n'est pas un cheéque régi par le droit cambiaire,

ceefens
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Les mentions obligatoires

11 faut :

- que le cheéque soit écrit et que le mot V'cheque' figure dans le corps du
titre ; '

- mentionner le lieu du paiement car chaque Agence ne tient que les comp=
tes de sa clientele, Il faut donc préciser 1'Agence 2 laguelle le bénéficiaire doit
sladresser, Maig la banque dépositaire peut parfaitement autoriser son client
3 toucher la somme tirée dans a'importe laquelle de ses agences;

= mentionner le nom du banquier ;

- donner mandat pur et simple de payer une somme déterminée ;

- la gignature du tireur et que celle-ci soit manuscrite. La signature par
apposition d'un tampon n'est pas admise, De plus, le cheéque doit obligatoire-
ment porter, sous peine d'amende, la date exacte de son émission, En effet,
en matidre de chéque on nlindique jamais 1'échéance., Le chique est payable
immédiatement. Le tireur et le bénéficiaire ne peuvent, par un accord entre
eux, contrevenir 2 cette obligation cambiaire. C'est ainsi que le chéque étant
un instrument de paiement dont la remise transemet au bénéficiaire la propriété
de la provision, ne peut lui 8tre remis 2 titre de dépSt (Cass,~crim, 10 février
1972 J.C. P, &d.C,1, 1972, 1. 1896).

Fausse signature - Responsabilité du banquier :

En cas de paiement d'un chique portant une fausse signature, il a été
Jugé que la responsabilité du banquier, qui avait effectué ce paiement, ne pou-
vait &tre retenue si le banquier avait bien procédé aux vérifications nécessai-
res, c'est-a-dire s'il avait confronté la signature apposée sur le titre dfavec
celle de son client déposée chez lui (Cass. com, 10 octobre 1956 Gaz, Pal, 1956
2 - 356).

12 Cour d'Appel de Dakar a eu & connaftre d'une affaire semblable,

11 stagissait de 1'émissicon et de l'encaissement de ch&ques qui avaient
&t€ dérobés A une entreprise et avaient été présentés i l'encaissement sous une

fausse signature,

Par un arr®t du 27 décembre 1963 (Recueil de Législation et de Juris-
prudence = 3° et 4° trimestres 1963, page 180} la Cour d'Appel a conclu a un
partage de responsabilité entre l'entreprise qui avait imprudemment Jaissé son
chéquier sans protection et la bangue qui avait payé les cheéques créés sur le

- chéquier sans vé&ifier sila signature apposée par le faussaire était précédée

Y




de la mention "pour procuration' qui devait normalement y figurer,

Parmi les circonstances qui peuvent engendrer la responsabilité du

banquier il y a lieu de signaler 1'indication inexacte de la provision,

ILa Cour de Cassation a également retenu la faute de négligence du
banquier pour avoir délivré des carnets de chéques & un client qu'il connaissait
2 peine et dont le compte présentait de faibles mouvements de fonds et un solde

insignifiant (Cass. Com, du 17 janvier 1968 3, C,P, 1969 » 15839),

Toutefois, dans l'hypothese de falsifications et d'altérations, lorsque
celles=ci sont difficilement décelables, le banquier gui a procédé a toutes les
vérificatione auxquelles il est tenu, ne peut, en tout état de cause, se voir
reprocher aucune faute de négligence (Faris 19 iévrier 1964 J,C.P. &d4,C,1,
1964, 73671).

Il est précisé que les positicns jurisprudentielles frangaises ne sont
citées que lorsqu'elles sont basées sur les m@mes dispositions et tout autant

que la jurisprudence sénégalaise n'ait pas statué en la matidre,

Est-il nécessaire que le ch&que soit établi sur les formules remises
par les banquiers ? La loi ne le prévoit pas, Il est donc parfaitement licite
d'utiliser n'importe quel papier pour émettre un cheque 2 la seule et dirimante
condition que lesfnentions obligatoires, prescrites par la loi, y figurent, Toute-
fois, dans la pratique, les banquiers stipulent souvent qu'ils n'accepteromt ”
de payer que les chtques établis et extraits des carnets préalablement resads

par eux.

Peut~on compléter un chéque ou une lettre de change ? Clest possible

sous la condition d'un accord entre le tireur et le bénéficiaire,
En ocutre, il y a lieu de préciser :

= que la loi ne fait aucune cbligation particulitre au point de vue de 1'écri-
ture du cheéque. En effet, ce titre peut Btre établi par le tireur lui-m@&me ou

par toute autre personne A la condition toutefois qu'il soit signé par le tireur,

Les mentions facultatives :

Le défaut de ces mentions n'altdre pas la qualification juridique du
titre, Extr®mement rares en matiere de ch@que, elles se limitent le plus sou-

vent au barrement,
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Mais il 77 a lieu de signaler que le barrement n'est pas la seule men-

tion facultative dont le cheque peut 8tre revetu, Il existe aussi d'autres menticns

de portée différente et qui s'expriment par :

- le visa,

- la certification,

- la domiciliation gui modifie les conditions de paiement,

~ la clause sans frais qui invite le porteur & ne pas faire dresser un pro-

tet faute de paiement.

Enfin signalons que l*indication du bénéficiaire, qui n'est pas une men-
tion obligatoire figure pratiquement sur la grande majorité des cheques; les

chiques au porteur étant peu usités.

A la difiérence de la lettre de change, le chque ne peut 8ire accepté
par le tiré banquier. Cetie acceptation parfaliement compatible avec le r8ie
économique de la letire de change, moyen de crédit 3 court terme, est incon-
cevable en matidre de chiéque simple moyen de paiement a vue. La mention
d'acceptation portée sur le chque eri réputée non écrite (article 4 du décret

du 30 octobre 1935).

Section Il - Les conditions de fond -

Le tireur ;

A la différence de ia ieitre de change, le chique ne constitue pas un
acte de commerce par lui-m&me sauf lorsqu'il se rapporte 2 une obligation

comrmerciale.

La capacité requise ici du tireur est ceile de faire un paiement si
clest lui qui remet le chéque 3 un bénéficiaire, ou celle de recevoir un paie-

ment s'il Hutilise comme simple instrument de retrait de fonds,

Le mineur émancipé, qu’il scit commercant ou non peut sc faire cu-

vrir un compte en banque,

Mais pour des raisons de protection, le 1égislateur s'oppose A ce que

le mineur non émancipé puisse émettre un cheque.

11 y a lieu ceperdant de souligner que le cheéque tiré par un incapablc
ne perd pas toute efficacité car les obligations des autres signataires restent

valables,

veofens
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La femme mariée, quel que scit son régime matrimonial, peut tirer
un chéque sur le compte qulelle peut faire ouvrir sans autorisation maritale,
ce compte ne pouvant toutefois enregistrer que des dép8ts ou retraits de fonds
en especes, par chique ou par virement (Loi n® 71 du ler février 1943 relative
aux réglenients par cheéques et virements , rendv._.? applicable cutre~mer par le

décret n® 221 du 3 février 1955),

Le chique peut &tre tiré par un mandataire du tireur dfment accrédi-

té par des pouvoirs normaux aupres du banquier tiré ou établissement assimilé,

Le décret-loi du 30 octobre 1935 a prévu, dans son article 6 alinéa 2,
le tirage d'un cheque pour le compte d'un tiers, U s'agit dtune institution qui
ne paraft pas présenter une grande utilité en raison du caractére abstrait et de

la courte durée du cheéque,
Le tiré :
Aux termes de Ifarticle 3, alinéa ler, du décret-loi du 30 octobre 1935,

le ch2que ne peut 8tre tiré que sur un banquier ou un établissement assimilé,

1a loi sénégalaise du 10 juillet 1964 dispose qu'aucune entreprise ne
peut sans avoir été préalablement enregistrée sur la liste des banques exercer

l'une des activités propres 4 ces banques,

Les établissements financiers sont considérés comme tels lorsqu'ils

sont enregistrés en conformité de 1% loi de 1964,

Le bénéficiaire :

Le chi®que peut 2tre stipulé payable :

1° - A une personne dénommée, avec ou pans clause expresse "a ordre'. Clest
le ch&que d'ordre ;

2° - 3 une personne dénommée avec la clause "non a ordre' ou autre formule
équivalente. C'est le chéque nominatif ;

3° - au porteur.

Le chtque 3 personne dénommée avec la mention "ou au porteur' ou
une formule équivalente, vaut comme chi&que au porteur, Il en est de me&me du

chéque créé sans indication du bénéficiaire.

Le bénéficiaire doit avoir la capacité nécessaire pour recevoir un

paiement,

ceefenn




Cause juridique licite :

lL.e chique bien qu'étant un titre abstrait est gouvvent créé en vue dié-
teindre une obligation préexistante ; cette obligation doit €ire non seulement
causée mais doit @tre dgalement morale faute de quoi le titre est réputé non
écrit, du moins dans les rapports enire tireur et bénéficiaire, Il en est de
meme de la transmission par endogsement pour éteindre une obligaiion don! iz
cause est immorale et illicite mais & la seule condition précise llarrdt de 1»
Cour de Cassation du 11 février 1937 (Recueil Gaz, Pal, 1937, 1.861), que le
but illicite soit la cause déterminante dela eréation ou de Yendossement. Cet-
te prohibition résulte dfune maxime aux termes de laguelle nul ne peut se baser
sur sa turpitude pour agir en justice.

Toutefois, il v a lieu de préciser que Ja mullité n'affecte le titre gre
dans les rapports entre les parties. En effet, 1’émission d*un enédgue constitue
3 1'égard des tiers un titre abstrait détaché de sa cause, 8i bien ques ie tiexs
porteur de bonne foi (la bonne foi se présume) ne peut. .. sc voir ~ppeser lless

ception de cause illicite {décret-loi du 20 ontobre 19356 ariicle 22).

Influence de lz remise dfun chéque sur une créance détermince :

11 résulte des dispositions de la législation en viguenr & laqu:z.’z s'ar-
socient doctrine et jurisprudence que la remise d'un ch&que nentralne pas
novation, La remise d'un cheque n'est qu'un espoir de pajement ; il faut atten-
dre le jour de 1'encaissement effectif ou celui de la’ comnensation -~ (compensa-
tion et encaissement étant assirnilés au point de vue de Mexwinction de l'oblige-

tion).

Une mise en demeure niest pas interrompue par la remise d'un che-

que sauf en matidre dlassurance.

En matidre d'assurance, seule exception au principe ci-deszus défini,
la remise d'un chiéque vaut palement sous condition résciutoire. L.e légisintleur
a subordonné ici au paiement ia diligence non plug du débiteur mais de Yagoa-

reur,

Un arrét de la Cour d'Appel de Dakar du 3 avril 1970 (Recueil ATERD
1970, page 72) s'est prononcd sur influence de la xemise dun cheéque sur W
créance antérieure, Aux termes de cet arril 'e chdque remis 2n paiement dluu
effet de commerce doit. pour prouver la 1ibération, comporter la mention pré-

vue a llarticle 148 B du Code de Cor-nmerce, c'est-a~dire mentionner le nom-

bre et 1'échéance des effets ainsi payés, faute de guoi le tiré doit 2 toutle
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moins faire la preuve du len unissant 1'émission du chdque et le paiement des
effots,

Section 3, La provigion

Définition et existence ! On désigne sous le nom de provision, les fonds dis-
ponibles apparienant au signataire du cheque et déposés 4 son compte chez le
hanquier, Le chique est payable 2 vue sur simple préesentation, mais pour que

le ch2que soit valable, il faut que la provision exisie et soit disponible chez le
tiréd av moment m#me ol le chéque est émis {article 3 du décret-loi du 30 octo-
bre 1935}, La disponibilité des fonds est unc condition dirimante de la validité

de la provision. Toute réserve sur cetie dirpoenibilité prive la provision de sa
validité (Paris, 26 avril 1965 JOP ST 1965-77740), De mbme I, remisc 4 un
banquier d'effetsde commdérce ne constitie pag une provision valable (Cass, Com,
15 Janvier 1963 = 5 1968 ~ 474),

La preuve de la provision !

Sauf cas de négligence imputable au porteur, clest au tireur a faire
la preuve de la provisicn,

Le cheque est presque 'éqguivalent de l1a mommaie et son émission sans
providon peut 8tre dangereuse pour 1iéconomie du pays dans lequel il circule,
Cutre les peineb prévues par 'article 360 de Ja ol 65460 du 21 juilloet 1965 por-
tant code pénal; nombreuies sont les mesures prises pour dépister les mau-
vais payeurs,

Le visa
Le légisiatour cambiaire a prévu ce procédé par lequel le banquier -
appose la mention 'vu pour provision, " Le banquier atteste ainei que le tireur

a bien des fonds disponibles au jour du visa, Mais cette atiestation ntentrathe
pas blocage de la provision,

La cortification -

Klle a &t€ instituée par la loi du 28 février 1941 rendue applicable
outrgemer par le décret du 14 mars 1941 et qui a été validic par ordonnance du
Z jamvier 1944,

Le banquier certifie sur le chique, 2 la demande du tireur ou du por-
teur, llexistence de la provision, La provision resic alors bloqude, sous la rec-
ponsabilité du tiré, jusquiau terme du d4lai de présentation du cheque,

L.e chtque sans provision ;

L'émission d'un cheque est délictueuse par le seul fait qulopérée en
pleine connaissance de cause, e¢lle a lieu sans gue le tirenr diepose, chesz le
firé, dlune provision. I! n'importe qu'il soit ultéricurement payé lors de sa
préascntation soit 2 l'aide d'un cx3dit obifenu postéricurement & 'émission, soit
m8me par 1'effet d'un bon voulsir ou de la complaisance du tiré, Sans doute la
provision peut résulter d'un prét ou dune ouverture de crédit consentis par le
tiré, sous sa responsabilité, au tireur, mais il ne peul en 2tre 2insi que si
cet ongagement du #iré est formel ot prialable & 1'Smission du ch2que et a
pour effet de constituer dans les comptes de la banque au profit du tireur un
avoir dftiment constaté dont il ne puisse disposer au béndéfice des tiers ou de
Jui-m8me,
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 la clause émane d'un endosseur cu d'un avaliseur, les frais du protét, s'il en

est dressé un, peuvent 8tre recouvrés contre les autres signataires,

La responsabilité des obligés en matitre de chégue :

Toutes les personnes obligées en vertu d'un chéque sont tenues soli-

dairement envers le porteur,

Le porteur a le droit d!agir contre tcutes ces personnes individuelle~
ment ou collectivement, sans 8tre astreint A observer l'ordre dans lequel elles
se sont obligées, Le m@me droit appartient 2 tout signataire d'un chque qui a

remboursé celui=ci,

Ltaction intentée contre un des cbligés n'emp®che pas d'agir contre
les autres, jusqu'd extinction des obligations m&me si ces obligés sont posté-

rieurs 2 celui qui a été d'abord poursuivi,

Clest l'application des regles de la solidarité passive lorsquiil y a
unité d'objet. L'article 236 du Code des Obligations civiles et commerciales
qui régit la matiere stipule que '"la solidarité passive entre débiteurs d'un
m€me créancier permet A celui-ci de poursuivre chacun de ses débiteurs pour

le tout et jusqu'au paiement complet!,

Compétence eu égard 3 la matidre ou compétence rationae materiae !

11 résulte du décret-loi du 30 octobre 1935 que le porteur diligent peut
poursuivre le tireur devant le tribunal correctionnel et obtenir contre lui,
cutre le remboursement du cheque led intérets de la somme, les frais du pro-

tet et des avis qu'il aurait donnés,

1a recevabilité de l'action cambiaire du porteur est toutefois subor-
donnée a l'ignorance dans laquelle se trouvait celui-ci que la provision n'exis-
tait pas ou était insuffisante (Cass. crim. du 26,6,1969 JCP C,I, 1969-86 565},
S'l a accepté le cheque le sachant sans provision, il a lui-m&me commis un

délit, et ne saurait se porter partie civile et invoquer sa propre turpitude,

Mais il conserve, bien eatondu, la pessibilité de faire valoir la réa-
lité de sa créance envers le tireur devant la juridiction civile et d'obtenir

condarnnation,
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Barrement spécial :

11 consiste en 1linscription du nom d'une banque déterminée entre les
deux barres. Ce barrement oblige le banquier tiré 2 verser les fonds exclusi-

vement X cette banque,

Le chéque en plusieurs exemplaii-es :

. L'article 49 du décret-loi de 1935 dispose que lorsque ie ch2gue 2 &ié
émis dans un pays et qu'il doit 8tre payable dans un autre pays ou une pariie
outre-mer de ce pays, il peut &tre émis en plusieurs exemplaires identiques,
Cela permet son expédition par plusieurs voies jusqu'au lieu de paiement, Cha-
que exemplaire porte le m&me numérc de chéque auquel sfajoute un numéro
d'exemplaire, faute de quoi chacun d'eux serait considéré comme un chique

distinct.
La forme suivante est ordinairement employée :

A vue, payer contre ce chiéque n2,,,,.. le n? et X exemplaires ne liélant,

la somme de .....",

Le premier ch&que arrivé 2 destination et présenté 2 la bangue firce
fait 1’objet du paiement. Les autres exemplaires présentés par In guits soni

annulés ocu restitués au signataire,

Chtoues de vovapge ou travellerfs check

' Définis comme chizques 2 1'usage des touristes ou autres personnes
émis par une banque et payables par 1'un quelconque des corrcapondants de
celle=ci, ces ch2gues sont pratiquement acceptés partout. Le chéque de voya-
ge ou traveller’s check est une forme moderne de la lettre de crédit, L'insgi-
tution obéft & un souci préoccupant de réduire les risques de perte dlespices
en cas de déplacement. Les banquiers 1'ont imaginé pour procurer 2 leurs
clients des moyens de libération au cours de leurs voyages. lig ne sont donc
pas prévus par la législation bancaire qui les ignore. Le chéque de voyage
n'est pas I'équivalent d'un billet de bangue comme certains auteurs sont tentés

de l'affirmer. Selon la jurisprudence dominante, le chéque de vovage n'est

gu'un simple engagement de payer contz_-a,cté par le hbanquier et ne constituc

qu'un titre de créance & court terme.
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Les cheques de voyage inter-bancaires se présentent sous forme de
coupures d'un montant déterminé remis 2 tout client de la banque qui en expri-
me la demande, Ces coupures, qui doivent &tre signées par leur propriétaire
au moment de leur délivrance et de leur paiement afin de réduire les risques
de falsification, sont payées, sur présentation dans toute banque pratiquant cet-
te formule,

Ils peuvent &tre utilisés directement comme moyens de paiement dans
le commerce, 2 la condition que les commergants auxquels ils sont remis ac«

ceptent de les recevoir, aucune cbligation ne leur en étant faite,

CHAPITRE 111 - LA TRANSMISSION DU CHEQUE ~

Le chique est la propriété de son bénéficiaire et constitus un des €lé~
ments de son patrimoine. Il peut donc en disposer librement, la transmissicn
se faisant & divers titres par la voie de la simple remise de la main si le che-
que est au porteur, ou dans le cas contraire par la voie de l'endcssement qui

lui permet :

a) d'en transmettre la propri€té ;

L'endossement translatif de propriété se fait habituellement par la
mention suivante inscrite sur le ch®que ou sur une allonge par l'endosseur
"Payez 3 M, X cu & son ordre' ou bien "Payez 2 l'ordre de M, X", En l'absen-
ce de toute mention, l'endossement est considéré comme translatif de proprié~

te,

L'endossement peut également 8tre réalisé en blanc et Btre m&me
réalis€ par la seule signature de l'endosseur, faite dans ce cas au dos du chd-

que ou sur une allonge pour le distinguer d!un aval,
Le porteur d'un cheéque en blanc peut :

- remplir ce blanc par son nom ou le nom d'une autre personne, N layant
pas dans ce cas, figuré parmi les signataires du chique, il n'encourra aucune

responsabilité de ce chef;

- endosser A nouveau le chéque en blanc ou au nom d'une autre personne ;

Dans ce cas sa responsabilité sera engagée ;

- remettre le chéque 2 un tiers, sans remplir le blanc et sans l'endosser ;

en ce cas; il sera assimilé 3 un chéque au porteur,

R
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L'endossement doit intervenir avant le prot®t ou avant le délai de pré..

sentation, sinon il ne produit que les effets d'une cession de créance,

L'indication de la date de 1'endocssement n'est pas nécessaire et 1'en-
dossement sans date est présumé fait dans les délais réguliers, Mais si une
date est portée, elle doit 8tre exacte, 1'antidate étant interdite, sous les peines

du faux,

La propriété du porteur du cheque résulte de 1a suite ininterrompue
des endossements, les endosseurs biffé étant réputés non écrits. Avant paie«
meunt le banquier est obligé de vérifier la régularité de la suite des endosse-

ments mais non la signature des endosseurs,

L'endosseur peut interdire un autre endossement, En ce cas il n'est

plus temu 2 garantig envers les porteurs postérieurs du cheque,
L'endossement partiel est nul,
b) de remettre le chique 2 un mandataire aux fins d'encaissement.

L'endossement résulte de mentions telles que "valeur en recouvre-
ment", "pour encaissement' ""par procuration’ ou toute autre mention impli-

quant un simple mandat,

Par suite de ce mandat le banquier endossataire ne peut effectuer un
endossement translatif, il peut seulement faire un nouvel endossement par pro-
curation, et les personnes obligées au paiement du chéque ne peuvent opposer

3 ’encaisseur que les seules exceptions opposables 2 'endosseur,
c) de remettre le chique 2 titre de gage.

En fait, en raison du peu de sécurité aux créanciers gagistes qu'of~
frent les trds courts délais légaux de paiement et d'exercice des recours en

matieére de chéque, et endossement est tris peu pratiqué,

Netans enfin que le paiement du chque peut Btre garanti, pour tout ou

partie de son montant, par un aval,

Le donneur dfaval est tenu de la m&me manidre que celui dont il s'est
porté garant et son engagement est valable, alors m&me que I'obligation qutil

a garantie serait nulle pour toute autre cause qu'un vice de forme,

R
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CHAPITRE 1V .. LE PAIEMENT DU CHEQUE -

Délai de présectation :

Le délai normal de présentation est de huit jours (décret-loi de 1935
article 29). Les dispositions de 1'article 29 sont d'ordre public c'eat-a~dire que

les particuliers ne sont pas habilités 2 y déroger par conventions contraires.

Le point de départ du délai de présentation :

Le point de départ du délai est la date de 1'émission portée sur le ch&-
que {décret-loi du 30 octobre 1935 article 29 alinéa 4).

Sanctions contre le porteur négligent :

Le porteur négligent est celui qui a laissé courir le délai 1égal impar-
ti pour présenter le chique 3 l'encaissement. Ce porteur perd ses recours cam-
biaires contre les endosseurs et m@me contre le tireur lui-m&me, Il ne peut
assigner ce dernier que s'il parvient 2 prouver qu'au moment de 1'émission la
provision n'existait pas ou que si elle existait A 1'émission, le tireur 1l'avait
retirée avant 'expiration du délai de présentation {Cass. crim, 13 nove, 1952
Gaz, Pal, 1952-2404). La Cour de Cassation a éalement retenu la responsa-
bilité d'un mandataire qui avait négligé de présenter un chique 2 l'encaisse-

ment dans les délais impartis {Cass. Com. 21 juin 1954 JCP 1954~11-8207).

Iais le porteur néyligent qui perd son recours cambiaire du fait de s2
négligence ne perd pas pour autant tout lien de droit avec le tireur ou les en-
dosseurs, Il peut poursuivre l'un et les autres dans 1'hypothese oll ceux-ci se
gerajent enrichis injustement, Il peut également les assigner soit sur le ter-
rain civil soit sur le terrain commercial suivant 1'objet de l'obligation que le

chéque avait pour vocation d!éteindre,

Le refus de paiement ;

Le banquier ne peut refuser de payer que lorsque la provision fait
défaut, La loi lui fait obligation de payer mé&me lorsque la provision disponible
est insuffisante pour couvrir le montant inscrit sur le chéque 2 concurrence du
montant de cette provision, 5%l refuse de payer dans le cas ol une provision
existe, suffisante ou non, sa responsabilité sera engagée pour atteinte au cré-
dit de son client, Il est passible d'une arende de 1,000 2 10.000 francs s'il

indique sciemment une provision inférieure 2 celle existante, Mais en cas de

ceifons
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refus de paiement justifié, le porteur diligent doit faire deesser par un huissier
(ou un notaire) un acte nommé "prot&t" qui constate ce refus de paiement
(décret-loi du 30 octobre 1935 article 40), Liarticle 41 du m2me texte stipule
que le prot®t doit €tre &tabli avant 1'expiration du délai 1égal de présentation,

51 celle=ci a lieu le dernier jour du délai, le prot&t peut &tre établi le premier
jour ouvrable suivant, sauf le cas de force majeure emp®chant le porteur im=~
payé dlagir, le délai imparti pour dresser le prot€t ne peut en aucune fagon

&tre prolongé,

Sous peine de dommages«intéréts 1'huissier ou le notaire doivent men-~
tionner sur le cheque le protet avec sa date, ceci en vue d'emp@cher le porteur

de céder le chéque en ne socufflant mot du protét,

Opposition au paiement :

L'émission d'un chtque serait totalement dépourvu/ﬁ’efﬁcacité 8iun
ch&que, provisionné.au moment de 1'émission, pouvait &tre paralyeé par le

retrait ou le blocage de cette provision,

Par 1'émission du chique, le tireur transfireda provision de son pa=
trimocine dans celui du bénéficiaire ; il en dispose, Il ne saurait donc, par la

suite, en disposer 2 nouveau en la retizant ou en la bloquant,

Le bloeage appelé encore opposition consiste dans la défense faite au
tiré de payer. L'opposition est tout de m&me permise dans les trois cas sui-

vants

1° = vol, ou perte du chegue et faillite du porteur, Mais c'est au tireur

qu'il appartient de prouver qu'il se trouve dans i'un de ces trois cas,

Le cas de la faillite du porteur est prévu pour éviter que le paiement
qui aurait 4 Btre fait entre les mains du eyundic de faillite et non du porteur
failli, puisse &tre considéré comme non welable et refusé par le syndic.

Si le tireur ne parvient pas A rapporter la preuve de l'existence de
l'an de ces cas, sa mauvaise foi sera établie. La mauvaise foi ne se présume
pae ; elle se caractérise par la connaissance chez le tireur que le blocage de

la provision entrafherait le non~-paiement injustifié du cheque.

La Cour de Cassation frangaise a jugé que des que le banquier a en
connzissance de l'opposition du tireur, il doit bloquer la provision jusqu'i ce
qu'il ait été statué sur la validité de celle-ci (Cass. Req. 18/6/46 JCP 1946~
11-3252),
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Il faut signaler 1'opposition qui est admise par la Cour de Cassation
sur un chéque émis en riglement d'une dette de jeu. Cette opposition est justi-
fiée par la cause immorale du chéque (Cass. du 7/12/1961 D, 1962-61), Par
contre, cette validité a été refusée en cas de dol du bénéficiaire ou d'erreur

du tireur (Faris 22 mai 1970 Gaz., Pal, 1970-2, 31¢C),

La procédure en cas d'opposition non justifiée :

Le législateur de 1935 ouvre au porteur, en cas d'opposition non juse
tifice cfest~a~dire pratiquée hors des cas prévus, la possibilité de s’adresser
au tripunal pour demander la main-levée de cette opposition, Et en cas d'ur -
gence, possibilité lui est offerte d'user de la procédure des référés en saisis-
sant le Président du tribunal, Le référé est une procédure exceptionnelle et
rapide qui permet, par ordonnance du Président saisi, de statuer provisoire-
ment sur une contestation dont la solution s'impose d'urgence, sans qu'il soit

fait préjudice au principal,

La procédure dloppositionencas de vol ou de perte @

Lorsque le tireur d'un chique l'a perdu ou se 1fest fait dérober; il
doit en prévenir immédiatement le banquier tiré en indiquant le numéro du
ch@que, la somme portée et le bénéficiaire désigné, Si c'est le bénéticiaire du
chtque lui-m&me & qui le chtque a été volé ou qui 1'a perdu, il doit en préve-
nir le tireur qui, A son tour, en avertit le banquier en lui donnant toutes les

précisions utiles,

Une opposition est alors pratiquée, par simple lettre, de préférence
recommandée; avec accusé de réception, entre les mains du banquizr par le
tireur lui-m®&me. La somme correspondant au montant du cheque reste blo-
quée chez le banquier tiré pendant trois ans et huit jours, Toutefois, en prati-

que, pour &éviter ce blocage prolongé le banquier peut faire signer :

- par le tireur, u.né lettre de garantie (sur papier timbré) dégageant la

responsabilité du banquier en cas de présentation ultérieure du cheque ;

- par le bénéficiaire, une lettre de désistement renongant au bénéfice de

la provision,

Les droits du porteur d'un ch2gue perdu ou volé ;

La mmatidre est réglée par llarticle 36 du décret-loi de 1935, Le
texte dispose que le porteur dlun cheque perdu ou volé qui ne peut obtenir du

tireur un second cheéque en remplacement du premier, doit en demander le

coeluns
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paiement en présentant une requéte au Président du Tribunal, Le Président
rend une ordonnance autorisant le porteur 3 se faire payer, 2 condition toute-
fois qu'il ait prouvé sa propriété sur le chdque et qu'il ait constitué une cau~

tion qui reste engagée pendant six mois,

CHAPITRE V - LES TRIBUNAUX COMPETENTS -

Deux procédures peuvent &tre envisagées suivant la nature des litiges.

1°) Quand le litige trouve sa source dans un délit A'émission de cheque
sang provision, la victime peut attraire 1'auteur de l'infraction devant le tribu-
nal correctionnel et se constituer partie civile A l'instance pénale. La possi-
bilité est aussi offerte au demandeur de réclamer ll'exécution de l'obligation

devant une juridiction commerciale ou civile suivant la nature de celle-~ci.

Ia compétence territoriale échoit, en cas de délit d*émission de che-

‘que sans provieion, au tribunal du lieu ol l'infraction a été commise, c'est~a-

dire le lieun de la remise du cheque au bénéficiaire, Mais comme pour les au-
tres délits, sont également compétents le tribunal de la résidence du tireur
coupable ou du lieu de son arrestation (article 370 du Code de Procédure péna-
le).

2°) Lorsque le litige n'a aucun caractdre pénal le tribunal compétent est
le tribunal de premi2re instance du lieu ol se trouve la banque qui doit régler
le chtque statuant en matigre civile ou en matizdre commerciale suivant la qua-

lité des parties.

Si le législateur permet aux.commergants de porter, par une clause
compromissoire, leur litige devant un arbitre, obligation est faite de statuer

selon les régles du droit commercial,

CHAPITRE VI - LA PRESCRIPTION EN MATIERE DE CHEQUE -~

Rappelons que 12 prescription est un mode d'extinction des obligations
prévues par le 1égislateur pour éviter que les litiges s'éternisent, En matitre
de chtque la prescription fait 1'objet de l'article 52 du décret~loi de 1935 ulté-
rieurement complété par le décret du 24mai 1938, Ces textes disposent que :

~ les actions en recours du porteur contre les endosseurs, le tireur lui-
méme et les autres obligés, se prescrivent par six mois A partir de l'expira-

tion du délai de présentation,
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- les actions en recours des divers obligés au paiement d'un ch&que les
uns contre les autres se prescrivent par six mois & partir du jour ol 1l'obligé

a remboursé le chéque ou du jour ol il a été lui-m&me actionné,

Toutefois, ajoutent ces textes, en cas de déchéance ou de prescription,
il subsiste une action contre le tireur qui n'a pas fait provision ou les autres

obligés qui se seraient enrichis injustement,

L'action du porteur du ch2que contre le tiré banquier se prescrit par

trois ans 2 partir de 1'expiration du délai de présentation,

En cas d'action en justice, la prescription ne court que du jour de la
dernitdre poursuite judiciaire. Elle ne s 'applique pas s'il y a eu condamnation.

cu si la dette a été .reconnue par acte séparé,

Une fois la prescription accomplie, toute partie intéressée peut exi-

ger la prestation de serment des débiteurs ou de leurs héritiers,

L'aveu implicite du défaut de paiement peut également &carter 1a

prescription,




4
-2°C

de cette obligatioﬁ doit donc 8tre mis en demeure de Mlexécuter, et Iz nécessité de
catte mise en demeure est d'ajlleurs expressement édictée par l'article 154 qui

précise que le créancier, ayapt mis le débiteur en demeure, n'fa dautre preuve 2
faire, pour pouvoir se prévaloir de la clause pénale, que celle de l'inexécution de

1'obligation principale par la partie défaillante,

L'article 153 prévoyant la clause pénale figure parmi les textes du Code

des obligations civiles et commaerciales relatifs 2 la respondabilité, Or, la respon-
sabilits est hasée sur la notion de faute, la faute &tant d&finie par Farticle 119 du

m@me Code comm~ un manquement 3 une obligation préexistante de quelque nae-
ture qulelle soit, clestei-dire qu'elle soit 1légale ou contractueclle, Pour que la
clause pénale puisse 8tre mise on application, llinexécution de l'obligation par la

partie défaillante doit @ire fautive, e créancier ne pourrait user de la clause péna-

le 8i 1'inexécution du débiteur était due a un cas fortuit ou 3 la force majeure,

Cette clause pénale doit-elle 8tre considérée comme une sanction de

I"inexécution = ce qui lui donnerait un caractére de peine privée - , comme une

| réparation du préjudice subi du f2it de inexécution, ou bien comme une simple
convention relative 2 la responsabilité et qui serait alors soumise aux conditions
de validité requises par ltarticle 151, rclasteliedire 2 une limitation de ligbligation

ou de l'étendue de la réparation du préjudice ?

En fait, selon les cas, ia clause pénale peut présenter fun de ces trois

caractires,

La stipulation de la clause pénale porte obligatoirement sur une somme
déterminée, ce qui donne 3 celle=cl un caractére forfaitaire quant & la réparation
du préjudice et implique pour les parties quilidnt convenue, l'acceptation dtun cer-
tain risque,

En effet, lorsque par sulte de 1a mise en ocuvre de la clause pénale, le
paiement intervient, cette sorame peut se révr';!er 1,
= goit supéricure au montant réel dy dommage subi, et, pour la partie excédentaire,
¢lle ost 1!application d'une sanction, d'une peine privée
= soit épgale au montant du rréjudice subi, ¢t elle reprégente alors la réparation
de eelui~ci, donnant ainsi 2 la clavse pénale 'instituant, valeur d'une clause at-

tributive de dommages=intérats ;

- soit inférieure au montant du préjudice réellement subi, auquel cas la clause
pénale devient une clause limitative de responsahilité, cette assimilation étant
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la clause pénale aux conditions de validité d'une telle clause, la clause ne pouvant
recgvoir application si 1'inexécution de Ilob!igation*-ééf'due au dol ou 2 la faute lourde

du déhbiteur ou si le Jommage a &€ causé 2 l‘intégi:ii‘_ééj de la personne,

De nature hybride, de caractére accessoire, la clause pénale repréecnte

en outre une exception au droit commun des contrats,

Ltarticle 105 du Code des obligations civiles et commerciales a fourni au
contractant des armes efficaces en cas de manquament grave de 'autre partie 2 ses

obligations,

En dehors du drot  des dommages~-intéréts en réparation de intégralité
du préjudice qulil a subl, cet article ouvre au créancier victime d'une défaillance

de son débiteur, le droit de demander en justice :

- soit 1'exécution forcée des obligations, exécution forcée qui peut slac~

compagner d%une peine judiciaire, d'une astreinte prononcée par le juge 3

- 80it la réduction de ses propres obligations ;

- 8oit la résolution du contrat ou sa résiliation s'il s'agit dlun contrat 2

exécution successive,

A cet arsenal d§j3a bien garni, 1a ¢clause pénale vient adjoindre une nouvelle
arme, Mals son usage vientwil s’ajouter ou remplacer celui des autres ? Le créan-
cier peut-il demander en m@me temps que l'application de la clause pénale, soit
1'exécution forcée de 1'obligation principale, soit la résolution ou résiliation du
contrat ?

11 ne peut en m8me temps se prévaloir de la clause pénale et agir en rém
solution du contrat, celle~ci entrafhant l'anéantissement rétroactif de 'obligation
principale ot donc de 1a clause pénale qui en est 'accessoire et qui est incluse au
contrat anfanti,

Llexercice de 1a clause pénale laisre=t~il subsister l'obligation principale ?

La réponse est donnée par le deuxdeéme alinéa de 'article 153 qui dispose

que "le paiement de 1a clause stipulée pour le retard dans 'exécution ou 'exécution
défectaense ne dispense pae d'exécuter l'obligation', Ainsi et uniquement dans les
cas ol 12 clause pénale gst prévue pour le retard dans fexécution ou pour HMexécu-
tion défectucuse, le créanciar ‘péut obterdr le bénéfice de la clause pénale et pour-
pulvre en mdme tomps 1'axécrtion de 1'obligation principale, Ces deux obligations
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sont alors cumulatives,

Mais il n‘en est plus de rafime lorsque la clause pénale concerne 1iinexée
cution, totale ou pariielie, de l'obligation principale, En ce cas, u. lzeci est rem=
placée par liobligation riée de la clause pénale, clestedmdire par le paiement dlune
somme déterminfe, Mais 8i c¢e paiement est une obligation de remplacement, il ne
constitue pas unc cbligation alicrnative, Le créancigr nfa pas le choix entre lec deux
obligations et ne peut donner préiérence 2 ltune ou/_i“aui:reg i1 doit dtabord exiger Mac-
complisseman: de Pobligatior principale en mettant ic débiteur ern demeured e Mexé-
cuter, ot ce n'esi guien cas d*inexécution constatée quiil peut réclamer 'exécution
de Pobligation résuliant de la clause pénale, A savoir le paiement de la somme con~
venue,

Zi ces cbligationne sont pas alternatives, eclles re sont pas non plus eumu..
latives,

Le remplacement de Pobligation principale par 'obligation de payer une

somme dlargent entrafne novation par changement diobict, I.e créancier a été rem-

Pl de ses droits en percever: la somme fixée et ne peui plus poursuivre 1'exécution

de MobHgation primiiive,

Enfin, accesscive de obligation principale, la clause pénale revet les

caractéres Atindivisitilité ot de solidarité, si ces caractiéres sont zeux de Mobliga-

tion principale,

3° « Forece dz 1= clanse pénale, ContrOle du juge :

T.e conirat faisant Ia loi des parties, la clause pénale, Jibrement convenuc.

simpose 2 elles,
ne
Elle sYimpose également, ajoute l!article 154, au juge, Celui-ci/pourra

done réduire la scmme stipulée par ies parties, tout au moins pour les cas d'inexd-
cution totale, tardive cu défertucuse, le dernier alinéa de cet article lui accordam
le droit de faire une application proportionnelle de 1a peine, sauf stipulation con-

traire des parties;, en cas dfinexdécution partielle.

Esi=ce 3 dire que les parties, ayant convenu le paiement dtune somme
déterminée en cas d'inexécution totale, pourront, par l'insertion dfune clausc au

gontrasfcarter toute intervention judiclaire en cas {'inexécution partielle ?
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Les parties ne pourraient soustraire le contrat 3 1'appréciation du juge et
toute clause en ce sens seralt mulle, mais elles peuvent, pour la clause pénale, en
stipulant expressément dans le contrat des dispositions rd jlant le proébleéme de D'inexé=
cution partielle,supprimer les conditions requises pour l'exercice du pouvoir d'ape
préciation du jupe, Dans ce cas, les parties ne sont nullement tenues de prévolr une

application proportionnclle de Ia peine et peuvent librement fixer celleeci,

Mais; bien entendu, & juge conserve le pouvoir de contrfler si les con~
ditions de mise en ceuvre de 1a clause pénale ont blen &€ remplies, si 'exécution
de 'obligation reincipale a blen ét€ demandée ot si lIa mise en demeure du déhiteur
a &té faite,
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- les actions en recours des divers obligés au paiement d'un chique les
uns contre les autres se prescrivent par six mois a partir du jour ol 1'obligé

a remboursé le chdque ou du jour ol il a été lui-m&me actionné,

Toutefois, ajoutent ces textes, en cas de déchéance ou de prescription,
il subsiste une action contre le tireur qui n'a pas fait provision ou les autres

obligés qui se seraient enrichis injustement,

L'action du porteur du chdque contre le tiré banquier se prescrit par

trois ans & partir de 1'expiration du délai de présentation,

En cas d'action en justice, la prescription ne court que du jour de la
dernidre poursuite judiciaire. Elle ne s 'applique pas s'il y a eu condamnation

cu 8i la dette a été .reconnue par acte séparé,

Une fois la prescription accomplie, toute partie intéressée peut exi-

ger la prestation de serment des débiteurs ou de leurs héritiers,

I1laveu implicite du défaut de paiement peut également écarter la

prescription,
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3 =« Force de la clause pénale « Contrdle du JUuge. vovvevnssacssnneeas 3T

Législation : Code des obligations civiles et commerciales : articles 153 2 156,

La clause pénale est souvent insérée dane les contrats, qu'ils soient
civils ou commerciaux, car clle constitue une garantie contre le non respect par

1'une des parties de ses obligations contractuelles,

Aussi, en raison de son utilieation fréquente, nous examinerons les prin-
cipes qui la régissent tels qu'ils nous semblent résulter dee articles du Code des
obligations civiles et commerciales qui lui sont applicables,

1° « Péfinition :

Liarticle 153 définit I1a clause pénale comme étant celle par laquelle les
contractants slengagent, par écrit, 2 payer une somme déterminée dans le cas d'i-
nexécution totale, partielle, tardive ou défectuecuse,

Alinsi, 3 la différence du législatour francais qui, dans 'article 1226 du
Code civil, a défini la clause pdnale comme étant celle par laquelle une personne,
pour assurer llexécution d'une convention '"s'engage 3 quelque chose" en cas dMinue
xéeution « ce Y"quelque chose" n'étant pas précisé ot pouvant consister en une obliga~
tion de faire ou de ne pas faire « le législatpur sénégalais a traduit 1'obligation exis-
tant au contrat en une obligation de donner, de payer une somme d'argent 3 'ex-
clusion de toute autre obligation,,

Cette somme d'argent, précise 1'article, doit #tre déterminée, Son mon~
tant doit donc 8tre fixé dans la clause, les parties devant savoir exactement & quoi

elles s'engagent, et ne peut résulter du jeu d*éléments variables,

2° « Nature de la clause pénale :

L'obligation nfe de la clause pénale a un caractére accessoire, Elle
nlentre an jeu et ne peut 8tre ecxdpée qulen cas de non accomplissement ou d'ac-

complissemernt particl tardif ou défectucux de lobligation principale, Le déhiteur
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de cette obligation doit donc ®tre mis en demeure de 'exécuter, ot la nécessité de
catte mise en demeure est dtajlleurs expressement &dictée par llarticle 154 qui

précise que le créancier, ayapt mis le déhiteur en demeure, nfa dlautre preuve 2
faire, pour pouvoir se prévaloir de la clause pénale, que celle de 1'inexécution de

1'obligation principale par la partie défaillante,

Liarticle 153 prévoyant la clause pénale figure parmi les textes du Code
des obligations civiles et commerciales relatifs 2 la responsabilité, Or, la respon-
sabilitf est basée sur la notion de faute, la faute Stant définie par l'article 119 du
m@me Code comme~ un manquement 2 une obligation préexistante de quelque na-
ture qulclle soit, clested~dire qu'elle soit 1égale ou comtractuelle, Pour que la
clause pénale puisse Btre mise en apnlication, 1'inexécution de 1'obligation par la
partle défaillante doit 6tre fautive, Le créancier ne pourralt user de la clause péna-

le 8i 1'inexécution du débiteur était due 2 un cas fortuit ou & la force majeure,

Cette clause pénale doit=elle 8tre considérée comme une sanction de
1Yngxécution - ce qui lvi donnerait un caractére de peine privée - , comme une
r éparation du préjudice subi du fait de 1'inexécution, ou bien comme une simple
convention relative 2 1a responsabilité et qui serait alors soumise aux conditions
de validité requises par llarticle 151, clest-a-dire 2 une limitation de liobligation
cu de 1'&tendue de la réparation du préjudice ?

En fait, selon les cas, ia clausc pénale peut présenter l'un de ces trois

caracteres,

La stipulation de la clause pénale porte obligatoirement sur une somme
déterminée, ce qui donne 2 celle-ci un caractere forfaitaire quant & la réparation
du préjudice et implique pour les parties quilicnt convenue, l'acceptation dtun cer-
tain risque,

En effet, lorsque par suite de la mise en ocuvre de la clause pénmale, le
paiement intervient, cette somme pevt se révf’fer ..
= s50it supéricure au montant réel dy dommage subi, et, pour la partie excédemtaire,
¢lle est ltapplication d'une sanction, d'une peine privée ;
- soit égale au montant du préjudice subi, <t elle représente alors la réparation
de eelui-ci, donnant ainsi 2 la clavse pénale 'instituant, valeur d'une clause at=-

tributive de dommages«intérats ;

= s0it Inférieure au montant du préjudice réellement subi, auquel cas la clause

pénale devient une clause limitative de responsathilité, cette assimilation étant

A1alltmivwe avrrace Avmoant ArSovie Mo 1T ywbteola 1600 13 damgivrnet Adane codbts homathbe o




~ le fait, pour le gérant d'une succursale, de faire connaftre trois jours
avant sa formeture, aux clients do la société exploitant la succursale, cette for-

meture et Ia constitution par ses soins d'unc nouvelle société repr enant llactie

vité de la succursale

. = le fait, pour 1llancien secrétairc commepcial dtunc entreprise, de de=~
venir, dans la semajne de son dfpart de celle~ci, le cogérant statutairc dtune
société concurrcente, la faisant profiter dc ses connaissances concernant la ¢li-

entele, les fournisseurs et les prix de Ventreprise quiil venait de quitter ;

- le fait, pour un ancien représentant, de prendre une part importante
a la constitution d'unc société concurrente en autorisant son épousc 3 scuscri-

re¢ une partie du capital ;

~ le fait, pour un représentant, de préparcr le transfert & son profit de
contrats conclus par 1'employcur avec la clientele que le représentant Clait chare

gé de visiter ;

- le fait, pour un ancien employé, de créar unc entreprise concurrente,
de prospecter les clients de I'entreprise qu'il 2 quittéect qutil avait connv~ au

cours de ses fonctions salariées ;

~ le fait pour un médecin, ayant provisoiremant reinplacé, penidant sa
dernieére maladie puis immédiatement apras sa mort, un autre médecin décédé
membre d'tun cabinet du groupe, de s'établir dane la m@me localité comme mé-
decin inddépendant, sans asvoir laissé 3 la veuve du médecin décédé le temps de

présentar 3 la clientdle l¢ successeur choisi par ollc ot agréé par les autres mé

deecins du groupe

- lc fait, pour dlancicns associés de sc rétablir 3 unc adresse qui fut lo

sidge do la sBociété ot de conserver la ligne téléphoniquo de colle~ci,

Enfin Ia concurrence déloyale peut slajouter & des infractions, consti-
tuant des délits réprimés pénaloment, & certaines protections légales, notam-
ment en matitre de propriété industriclle concornant les brevets diinvention,
marques ou modeles ot dessins déposés, Mais lorsque la protoction légale fait
dé_fa.ut, il nc peut y avoir concurrence déloyalc que stil y a cu manocuvre en vue
de créer une confusion, T'est ainsi que la Cour d'Appel do Nakar dans un arwt
du 16 mars 1962 (Recucil de législation ot de Jurisprudence, premicr volume,
janvierwjuin 1952, page 990) a jugé que la scule reproduction, d'objets non cou-
verts par un brevet n'est pas constitutive de faute oty en l'absence de tout pro-

cédé frauduleux créant unc confusion, nec peut &tre retenuc comme constituant
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r une concurronce déloyale, Il en gst spécialement ainsi lorsque l'objet repro-

duit porte unc marque différente, écartant ainsi tout risque de confusion,

Cette liste de cas de concurrence déloyale est purement indicative, e

catalogue reste ouvert ot il appartient 2 la jurisprudence de le compléter.
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Législation ; Articles 40 2 117 & Code des Obligations civiles et commerciales,

CHAPITRE PREMIER « GENERALITES -

Défnition ¢

Le contrat est une convention par laquele une ou plusieurs personnes
s'obligent envers une ou plusieurs autres, 2 donner, 3 faire ou 2 ne pas faire

quelque chose,

Llobligation, dans le sens restreint, est le lien de droit duquel résul-
te, pour une ou plusieurs personnes, envers une ou plusieurs auires, la néces-

gité de faire ou de donner une chose,

1a partie obligée s'appelle le débiteur ; la partie envers laquelle elle

est obligée s'appelle le créancier,

Lleffet de 1'obligation (que nous développerons plus loin) est d'établir
un lien juridique entre deux personnes et d'aticibuer un droit 2 l'une d'elles 2

1'égard de 1'autre.

Lfobligation elle-m&me considérée comme une charge prend le nom

de dette, obligation passive ; considérée comme un droit, c'est la créance,

1'obligation active,

Ce qui caractérise toute obligation c'est un lien de droit, une nécessi-
té juridique, qui constitue 1'un débiteur, l'autre créancier, et qui attribue ace
dernier un droit de créance, et quelquefois un droit réel, mais toujours un

droit,

L'obligation, au sens juridique du mot, ne doit pas Btre confondue avec
la nécessité imposée 2 tous et A chacun de respecter le droit d'autrui, et s'en

distingue par le caractere relatif et individuel cu lien qui la constitue.

Il ne faut pas non plus confondre llobligation avec certains devoirs qui
gimposent 3 1'homme dans l'intérét d'autrui, mais qui, ne supposant pas
1'existence d'un créncier, sont du domaine exclusif de la morale, Czs devoirs

sont dénommés parfois obligations imparfaites, pour les opposer aux obliga-

gations parfaites, clest-i-dire & celles qui, en s'imposant au débiteur créent un

droit pour le créancisr,

vardons




s

L

-~ 387

Le consensualisme - L. principe du consensualisme est un legs du passé, Il

répond aujourdthui comme jadis & une préozcupation dg rapidité dans les affai-

res mais correspond surtout 2 la sociclogie afrizaine,

La disposition de 'articie 41, comme sa devancigre, adopte le princi~
pe du consensualisme quart A la formation du contrat. Le contrat consensuel
est celui ol l'obligation est produite par le seul &change de cons:entements des
parties. Il reste toutefois que certaines dispositions 1égales, gufon peut consi-
dérer comme dérogaiziresd M'article 41. exigent un écrit ou dlautres formali-
tés pour la validiié d'un contrat déterminé, Tils sont le contrat de mariage, la
donation; la constitution d'hypoth&que, la subrogation consentie par le débiteur,
Dans ces contrats, la forme est essentielle et ne peut &tre suppléée par aucun
genre de preuve, En d'autres termes, ces conirats gont dits solennels, solen-
nels parce qu'ils ne sont valables quiautant qu'ils sze {rouvent rev€tus de l'au-

thenticité et de toutes les formalités requises,

Le consensualisme et le formalisme obéissent a des préoccupations

différentes;

Le premier répond 2 un souci de rapidité et le second 2 un souci de

sécurité, autrement dit de preuve.

Sous réserve de ne pas poolioe ccddaie par conventions particulieres,
3 l'ordre public’ et aux bonnes moeurs; les parties sont libres de contracter ou
de ne pas contracter et d'adopter toute espece de clauses ou de modalités, Ces
dispositions résultent des termes de llarticie 44 du Code des Obligations civi-

les et commerciales,

Par ordre puldic il iaut entendre non seulement 'ensemble des régles
régisasant les institutions et les corpe sociaux ou familiaux. mais aussi l'ordre
public économique dont le domaine s'accroft & mesure que la 1égislation écoro~
mique s'étand, Des r2gles prohibitives ou contraignantes ont été édictées qui
suppriment ou restreignent la liberté contractuelle., C'est ainsi que les contrats
portant sur les immeubics immatriculés et fonds de commerce, les baux 3 usa~
ge d'habitation et & usage commerciai, l'assurance obéissent A des régles d'or=
dre public qui s'imposent aux pariies, De ref@me des mesures concernant les

prix ont été prises et leur fizatior n'est pius libre.

Les bonnes moeurs glapprécient par référence aux rigles morales

communément admises. Toute conveniion zontraire & ces régles est nulle,

rl
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La clagsification des contrats ~

Contrat synallagmatique et contrat unilaiéral (article 43) :

Le contrat escv synalicgrastique ou bilatéral lorsque les coniractants

s'obligent réciproquement les uns envers les autres,

I1 est unilatéral lorsqu'une ou plusieurs personnes sont obligées ervers
une ou plusieurs autres, sans que de la part de ceos dernieres il y ait d'engage~
ment, Le propre d'un contrat unilatéral est de n'obliger qulure eeule des deux

parties,

Lorsque 1'engagement unilatéra}l fait 1'objet d'un acte sous seing privé
l'article 22 du Code des Obligations stipule que celui-ci doit 8tre rédigé en en~
tier de la main de celui qui ie scuscrit; ou, a défaut, que celui-ci écrive de sa
main, outre sa signature, un "hon pour' ou un "approuvé" portant en toutes

lettres le montant de son obligation dont i} fait preuve,

I1 est & remarquer que cet article ne contient aucune exigence quant a

la place que doit occuper la signature de 1'obligé.

En général elle suit la mention manuscrite’ '"oon pour' ou "approuvé'.
Mais il n'y a 12 aucune obligation et elle peut figurer 2 l'acte & un tout autre
endroit, et notamment la signature appoOs(z .~ l'obligé.aur le timbre fiscal suf-
fit, I1 faut, bien entendu, qu'il y ait un lien matériel et intellectuel entre 1lap~
position de la éignature et le coriindz Vacte établissant de facon certaine et
sans équivoque le consentement du signataire & ce contenu, Les tribunaux ap-

précient scuverainement 'exdatence de ce lien,

L’ahsence de la mention "bon pour' ou "approuvé' rend llacte non
valable, Il peut toutefois consi{uer en matidre «ivile un commencement de

preuve par Sorit & compléter par témoignages ou présomptions.

La distinction des contrats synallagmatiques et des contrats unilaté-
raux présente un intér&t A cause de ceriaines régles. qui sont particuliéres 3

chacune de ces catégorieg.

Les contrats synallagmaticues sont, avant tout et surtout, ceux ol
l'obligation contractée par chacune des parties est une obligation principale qui

dérive immédiatement du contrat, Tels sont les contrats de vente, d'échange,

7
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de louage, de société, Il faut aussi classer parmi les contrats synallagmatiques,
sans prétendre épuiser la liste dans ce petit exposé, le compte courant, la

concession de travaux publics, lfadoption, ete...

Ccnstituent, au contraire, des actes unilatéraux, la donation entre
vifs pure et simple, le contrat de pré&t, de dépdt, de mandat et de cautionne-

ment, l'acquiescement, le désistement,

On appelle quelquefois imparfaitement synallagmatiques certains con-
trats que l'on range a priori dans la catégorie des contrats unilatéraux, mais
ot il n'y a que l'obligation d'une des parties qui soit la conséquence directe du
contrat, celle de 1'autre partie n'étant qu'une obligation incidente ou éventuelle
3 laquelle peuvent donner lieu les dépenses faites soit pour l'exéecution du con-
trat, soit pour la conservation de la chose, et qui ne prcduit qu'une actio cone
traria (cf Pothiar Traité des obligations n° 9, Aubry et Rau, 4° édition t. 4).

Tels sont les contrats de mandat, de dépdt, de prét 2 usage, de nantissement,

La divisicn entre contrat bilatéral et unilatéral a été critiquée comme

inutile au peint de vue pratique, et m&me comme dangereuse,

D'ailleurs, un contrat unilatéral de sa nature peut devenir bilatéral,
8'il résulte de la convention que chagune des parties a entendu contracter une
obligation principale qui, ne se rattachant par aucun lien nécessaire 3 la nature
du contrat, soit 1'ceuvre directe de la volonté des parties. Cl'est ce qui a lieu
pour la donation faite sous des charges imposées au donataire (sur ce point cf

Bawlry - -~ Lapantinerie et Barde t, 1),

Contrat 3 titre onéreux et contrat ) titre gratuit (article 44) :

Les contrats 2 titre gratuit, sont ceux dans lesquels l'une des parties

procure a l'autre un avantage sans rien recevoir en échange,

Par contre, sont dits a titre onéreux, les contrats qui procurent A
chaque partie un avantage ; il faut, pour qu'un contrat soit reconnu comme tel,
quil impose la nécessité de prestations réciproques (sur ce point cfDelombe

t.24 n° 24),

Les contrats synallagmatiques sont tous 2 titre onéreux, les contrats

A titre onéreux ne sont pas tous synallagmatiques,

cor/enn
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Ainsi le pro&t 2 intér®t, qui est un contrat uniiatéral, est certainement

un contrat A titre cnéreux,

L.es contrats 2 titre gratuit sont, notamment, la donation simple, le

prét sans intéret, le dépdt et le mandat gratuit, le cautionnement,

la vente, le louage, la transaction, la société, etc,.. sont, au con-

traire des contrats a {itre onéreux,

Contrats commutatlifs et contrats a¥atoires :

12 division des contrats, posée par llarticle 45, en contrats commu-
tatifs et contrats aléatoires, peut 8tre considérée comme une subdivision des

contrats & titre conéreux,

L'intéret de cette distinction consiste particulizdrement en ce que le
caractere aléatoire qu'a rev€@tu un contrat fait cbstacle a 'admission de 1'ac-
tion en rescision pour lésion. quand le contrat est du nombre de ceux 3 1l'égard
desquels la loi admet, en principe, cette cause de rescision - (Delombre t, 24

n°® 26).

Un contrat 3 titre onéreux est commutatif lorsque chacune des parties,
des la conclusion du contrat, peut apprécier le montant de sa prestation et

l'avantage que lui procure le contrat.

Le contrat est, non plus commutatif, mais aléatoire lorsqul'il crée
pour chacune des parties une chance de gain ou un risque de perte résultant

dlun évenement incertain,

- . Ilya leu de pignaler 9que le caractdre

dlincertitnde de cet événement cat une des conditions de validité des contrats

aléatoires, It.

Le jeu, le pari, le pré&t 3 la grosse aventure, le contrat de rente via~

gére, le contrat d'assurance sont des conventions aléatoires.

Contrats 3 exécution instanianée et contrats & exécution successive

- Le contrat est dit instantané lorsqu'il est exécuté par une seule pres-
tation pour chacune des parties, L'exemple type du contrat instantané est la

vente,

Y
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Au contraire, le contrat est dit successif lorsqu'il est exécuté par des
prestations répétées. Il en est ainsi en matiere de louage, de contrat de travail

Etcl & e %

CHAPITRE II ~ LES CONDITIONS DE VALIDITE DES CONTRATS -

Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention :

- le consentement de la partie qui s'oblige ;
- sa capacité de contracter ;
~ un objet déterminé et licite qui forme la mati¢re de l'enga=~

gement ;

une cause licite dans 1'obligation,

Section ] - Les contractants -

Détermination des contractants :

(2]
Chaque partie peut exprimer sa volonté ¢ll/m&me ou la faire exprimer

par un représentant, Cette volonté doit toutefois ®tre librement exprimée,

Les origines de la représentation sont diverses, Analysée comme une
sorte de substitution d'une personne 2 une autre pour la validité de 1'acte qu'il
s'agit de porter sur la scéne juridique, la représentation peut provenir de la

loi, d'une décision judiciaire ou de la volonté des parties elles-m&mes.

Différente quant 4 son origine la représentation l'est aussi quant 3 ses

caracteres,

Décidée par la loi ou par une autorité judiciaire, la représentation se

présente comme une mesure de protection ou de sanction.

11 en va différemment lorsqu'elle émane des parties, auquel cas elle se

présente sous un autre jour,

Lorsque la loi exige, pour la conclusion d'un contrat, des formes par-
ticulidres, le pouvoir de passer ce contrat, doit 8tre donné au représentant

dens 1a m@me forme,

Rapports du représentant et du tiers contractant ;

Muellec cue . soit son origine (Iégale, judiciaire ou particulidre) le repré-

sentant doit justifier. des pouvoirs dont il est investi et faire connaftre au moment

de la conclusion de chaque contrat quiil agit pour le compte d'un tiers.

A S
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Rapport du représenté et du tiers :

Si la représentation s'analyse en une sorte de substitution d'une per-
sonne & une autre, cette substitution ne saurait 8tre valable qu’en ce qui con-
cerne.la validité de l'acte et non quant 3 ses effets, L'article 51 stipule que les
droits et oblipations dérivant du contrat passé par le représentant naissent

directement dans la personne du représenté,

De mé&me 1a capacité requise pour contracter s'apprécie non point dans
la personne du représentant mais dans celle du représenté lorequ'il s'agit de
la représentation conventionnelle, 1l y a lieu toutefois de signaler que la loi

exige du représentant la capacité de représenter autrui,

Le vice du consentement dans 1thypothése d'une représentation :

Il résulte des dispositions de 1'article 53 que, dans 1'hypothese d'un
contrat conclu par un représentant, les vices du consentement s'apprécient
dans 12 personne du représenté ou dans celle du représentant dans 1la mesure

ol la volonté de chacun a concbhnru 2 1'acte.

L'article 50 stipule, qu'en tout état de cause, le représentant, au
moment de ]la conclusion du contrat doit faire connaftre au tiers contractant
qu'il agit pour autrui, et doit justifier de ses pouvoirs., L'inobservation de cet-
te obligation est sanctionnée par les dispositions de 1'article 55 du mé&me code
qui rendent inopposables au tiers au nom de qui il a été contracté les effets de
ce contrat complaisamment conclu faute de pouvoir et de ratification de ce

dernier,

La ratification rétroagit et rend le contrat opposable au tiers du jour

de sa conclusion,

Mais le défaut de ratification nfa pas pour effet d'anéantir le contrat
comme nous l'avons déji signalé ; l'article 56 oblige celui qui s'est porté fort
pour autrui de réparer le préjudice résultant de 1'inopposabilité du contrat, le

représentant sans pouvoirs étant considéré comme un gérant d'affaires,

Il faut enfin souligner que le 1égislateur a soustrait un certain nombre
d'hypothéses de représentations du domaine des articles 49 A 56 pour les sou~
mettre & des dispositions particulieres, Il s'agit de la représentation deg per-

sonnes morales, du mandat commercial et de la déclaration de command -




Ia condivicn casuelle erk celie g dépend du hasard, et qui n'est nul-

lement au powvoir du créanczier ni du débiteur. La wvolonté divn tiexrs Slzanger
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aux parties doit $tre considérée comme une condition casuelle : 8iie
veut ou ne peui déclarar sa voionté, la convouiion restc gans effet (Baudzy-

Lacantinerie =t Barde, t. 1 n° 787).

v

Condition imposgsible, immorale ou illizite :

Toute condition d'une chose imposaiblie on coniraire aux bonras moc:rs,
ou illicite, est nulle et vend nuile la conveation qui en dépend.

On distingue plusicurs esp2ees dtimpossibilitée: 12 Trimpossibilité naiu-

an

relle ou physique ; 22 IYimpoesibilité juridique ou léga’s ; 35 lHimposgib.

morale,

Impossibilité n=turelle ou pliysique :

’

Puisque, pour ¢u*l v aif tonditisn, Hévinement dodl ftre futvy atir-
certain, une chose plvvaie wwinoa® 7r 0 72i0ka ne pant, des lovs, rendiee une.cbii-

gation conditiornells ; sn .o rens anron donte ne peut s'élever et il est conatant

-’

que le fail ne povnrs jeiuals Tlee réalisé,

@ Impossibilité Juridique ou légale ;

Les corditions inridigaemaut ov Bgalement imporeibles sont.celles quid
portent gur une chose qui serait contraire 2 !a loi, Pour nes conditions, 1fim-
possibilité se r&dnit A ce gue M'évlirercnt prévs ne peus pas iégitimement a'ac-

complir. Ce qui ne peut nas Fire Ja canae dinne convention ne saurzit non plus

en former la condiXion, au moins en général.

Imposseibilité morale ;

I1 y a_impossgibilité morale touies les fois qu'une condition esi contrai-
re aux bonnes moevve, Les condivions contraires.avy bonnes moeurs sont non
seulement celles qui blessent ia piété, ia Unenve, 'honn&teté publigue,. m:in
encore celles qui se réferent A des faits qui, bien qulinnocents en soi, prennent
un caractire dlimmoraiitd, purae gu'il est défendn de les imposer comme condi-

tions dans des actes-lnlli .,

2 - Effets de la condition :

N Liarticle 63 stipnle gie "a condition azcomplie, produit un effet vé-

troactif av jonr de 1a conclusion Gt contrat sauf stipulation contraire des parties',

Y S
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On distingue plusieurs sortes de terme :

Il y a d'abord le terme & partir duquel 1'obligation devra 2tre exécutée,
que 1'on a appelé terme primordial, et le terme a partir duguel 1'obligaticn
cessera; ol la dette ne sera plus exigible, que llon a appelé terme final, On
ncmme quelquefois aussi le terme final terme résoclutoire, mais il est plutst
extinctif que résolutoire. En ce sens : Baudry Lacantinerie et Barde, t.2, n°

974.

Clest dans le premier sens que le mot terme est employé par le code;
et on le définit alors de la manikre suivante ; un délai accordé au débiteur pour
satisfaire 2 son obligation., Prie dans ce sens on oppose le terme de droit au
terme de gr2ce, Le terme de droit fait partic de 1'engagement ; il constitue ia
loi des contractants, Le terme de grice doit €tre sollicité ; il ne peut &tre ac=
cordé par le juge que pour des motifs d*humanité et dans les cas prévus par la

loi,

Exécution de 1'obligation 3 terme :

il résulte de Itarticle 70 que ce qui n'est dQ qu'd terme ne peut &tre
exigé avant 1'échéance du terme ; mais ce qui a été payé d'avance ne peut tre

T épété,

Droits respectifs des parties avant 1'échéance du terme

Le terme a des effets différents de ceux de la condition, en ce qu'il
n'emp®che pas 1'cbligation de se former immédiatement, qu'il nfen suspend ni
la naissance ni la résolution ; il en limite seulement 1'exigibilité; de telle sor-

te que ce gui est d A terme ne peut &tre exigé avant 1'échéance.

Mais le terme ne suspend que llexigibilité de la créance, il n'emp@che
pas les autres effets des obligations, Ainsi, les droits d'enregistrement sont

dus deésle jour du contrat,

Quoique le terme ne suspende pas 1'obligation, mais seulement llexé-
cution, cependant il emp®che la prescription de courir jusqu'au jour de lexigi-
bilité, ausei bien lorsqu'il s'agit d'une créance a terme incertain que d'une

créance a jour fixe., En ce sens : Baudry~Lacantinerie et Barde, t.2 n° 994,

Aucun acte de poursuite n'est permis au créancier a terme, il ne peut
procéder ni par voie de saisie exécution, ni par voie de saisie immobiligre, ni

par voie de saisie brandon,



Ces deux notions, d'ailleurs, se confondent facilement dans une légis-
lation qui ne distingue pas la création de 1'obligation de 1'aliénation qui en est
la conséquence, Ce n'est pas le cas du Code des Obligations civiles et com-

merciales qui opére cette distinction dans les articles 73 et 74,

Ce dernier article stipule que '"la prestation promise doit 8tre possi-

ble et porter sur des choses qui sont dans le commerce,

Elle doit &tre déterminée cu déterminable quant & son espice et 2 sz

quotité,
Elle peut porter sur des choses futures®'.

D'ol l'on conclut que, le contrat pouvant engendrer plusieurs obliga-
tions et chaque obligation ayant son cbjet particulier, le contrat a autant d'cb=~
jets qutil engendre d'cbligations ; c'est ainsi que, dans la vente, la chose ven-

due et le prix sont les deux objets du contrat,

Le mot chose est souvent pris dans un sens laxrge ; il comprend tout
ce gui peut apporter 2 1'homme quelque utilité ou avantage ; les choses incor-
porelles ou droits comme les choses matérielles, les faiis cu actions del’hom-

me, l'omission ou abstention de faits, En ce sens Baudry-Lacantinerie et

. Barde t, 1 n®° 243,

La chose qui fait 1'objet du contrat peut dont8tre nonkeulement une
chose matérielle, mais une chose incorporelle, un simple droit ou m&me une

producton immatérielle de 1'intelligence ou du génie,

Cependant les actes dépendant d'une profession littéraire, scientifique
ou artistique ne peuvent, former l'objet d'un contrat, en ce sens que celui qui
les a pfomis n'est pas contraignable 3 Dexécution de sa promesse, En ce scns:
Aubry et Rau, 4° édition, t.4. Ainsi l'engagement pris par un médecin de trai-
ter un malade, par un avocat de plaider une cause, n'engendre contre eux au-
cune action contractuelle, sauf, le cas échéant, la responsabilité S iaquelle ils
pourraient 8tre soumis en vertu de l'article 118 et suivants du Code des Obliga-

tions civiles et commerciales.

Mais ces actes n'en constituent pas moins, 2 raison del'avantage qu'ils
sont destinés 3 procurer, une cause suffisante pour valider la promesse de
rémunération, d'thonoraire, faite par celui au profit duquel ils doivent 8tre ac~

complis,

En tout cas, pour pouvoir faire l'objet ou la matidre d'un contrat, la

chose doit remplir les conditions suivantes :



w £01 =

ter toutes difficultés d'interprétation,

Toutefois, ajoute 1'alinéa 2, le contrat est réputé conclu des que les
parties se sont mises dlaccord sur legpoints essentiels, notamment sur la

nature et l'chjet des prestations promises,

Contrat entre absents, l'cffre :

L'article 80 dans son premier alinéa stipule que sauf volonté contraj-
re, l'offre lie le pollicitant des lors qu'elle précise les éléments principaux

du contrat proposé.

11 reste toutefois que le second alinéa du m&me texte a prévu plusieurs
sttuations qui sont de nature 3 délier le pollicitant de son cffre sans qu'il s'ex-

pose au paiement des dommages~intéréts,

Ces situtiocns relévent.les unes de 1'incapacité ou du déces du pollici-

tant et les autres de sa volonté,

L'incapacité uliérieure ou le déces du pollicitant rendent 1'offre cadu~
que, Le pollicitant peut rétracter l'offre tant gu'elle n'a pas été acceptée,
Cependant, lorsquiun délai a été fixé pour l'acceptation ou que ce délai résul-
te des circonstances, la révocation de 1'offre ne peut intervenir avant qu'il

soit expiré,

Contrats entre absents, liacreptation ;

Nous avons déja défini l'acceptation comme la manifestation du con-

sentement de la partie é'laquelle est faite la proposition de contracter,

L'article 81 stipule que sauf dans les contrats conclus en considéra-~

tion de 12 personne, l'acceptation pure et simple forme le contrat,

Il faut entendre par 13 que toute offre faite sans détermination de per-
sonnes peut Btre acceptée par tout intéressé, Lorsque l'offre s'adresse 3 une
personne nominativement désignée, celle-ci seule peut parfaire la convention

par son acceptaticon,

L'acceptation peut &tre tacite, svus réserve d'un mode déterminé

d'acceptation imposé par le pollicitant,

Llacceptation tacite résulte d'un simple fait qui la suppose nécessai-
rement,
Lorsque des rektions dlaffaires existent entre les parties, et seule-

ment dans ce cas, le silence veut acceptation,
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Moment ¢t lien de formation du contrat :

Ia détermination du moment auguel se trouve réalisé, pour la forma-
tion de la convention, le concours des volontés d'ou elle résulte, est importan-

te 2 divers points de vue, notamment :

- lorsqu'il s'agit de savoir jusqu'a quel moment 1'auteur de l'offre, ou
1'auteur de l'acceptation, peut utilement la rétracter ;

- lorsqu'il sfagit de fixer ia limite des délais ayant leur point de départ &
la formation de la convention, tel gJgue le délai de la prescription libératoire ;

- lorsqu'il s*agit de saveoir quelle loi est applicable, si une loi nouvelle
vient modifier les regles auxquelies obéit la formation de la convention, cu

les obligations qu'elle engendre,

Enfin il est important de déierminer quel est le lieu oll une convention
a pris naissance, en raison de l'atiribution de compétence juridictonnelle qui
en résulte et de la 1ol applicable lorsque 1'un des contractants habite a 1'étran-

ger, la loi applicable étant en ce cas le lieu de formaticn du contrat,

Culil s'apisse de contrais ~utre présents ou de contrats entre absents,
une geule régle est appliquée : le contrat se forme au moment et au lieu de

1'acceptation,

Cependant, si 1'offre est acceptée tacitement, le contrat se forme au

moment ol 1'acceptation tacite est réputée 2tre intervenue,

La promesse de contrat :

L'article 83 dispose que celui qui s'engage A conclure un contrat est
lié par sa promesse, I.e bénéficiaire de la promesse doit lever l'option dans le
délai prévu, Le contrat produit 3 ce moment tous ses effets sans rétroaction,

11 s'agit 12 de la promesse unilatérale de contrat, encore appelée option,

La promesse de contrat est synallagmatique lorsque les parties sont
dtaccord sur l'objet du contrat et sur leurs obligations et prestations récipro-
ques, se réservant seulement un moratoire pour parfaire leur accord, En
réalité, il s'agit 13 beaucoup plus de la conclusion d'un contrat que d'une pro-
messe e, en ce qui concerne la vente, i'article 323 stipule que la promesse
synallagmatique est une vente parfaite =~ et en a donc les effets - lorsque le

contrat peut &tre passé librement,

.'D:/ll..
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de nullité peut 8tre expresse ou tacite mais doit toutefois &tre faite en toute

connaissance de cause,

La confirmation fait disparaftre rétroactivement le vice originaire,

sans préjudice du droit des tiers,

Pouvoir dua juge :

En matidre de nullité 1'article 89 reconnaft au juge du fond un pouvoir
d'appréciation assez large. En effet, aux termes de ce texte sauf dispositions
contraires de la loi sur les nullités de droit, le juge apprécie les causes d'an-

nulation du contrat.

L'exception de nullité

L'exception de nullité ne doit pas Btre confondue avec la nullité elle-
m€me, Alors que l'exception ewt une notion d'ordre procédural gui permet 2
son bénéficiaire de repousser toute action dirigée contre lui relativement a

1'affaire annulée, la nullité est une question de fond,

Par opposition 2 la nullité, 1'exception de nullité ne se prescrit pas

fut~elle absolue ou relative,

Les effets de 1'annulation

Les effets de 1'annulation sont réglementés par ll'article 91 qui opeére

une distinction suivant la nature des contrats,

Lorsqu'il s'agit d'un contrat & exécution successive qui a déja regu
un commencement d'exécution, le souci d'éviter des gaspillages économiques
et de sauvegarder une certaine sécurité des affaires a amené le législateur 2

n'annuler le contrat que pour l'avenir,

Quant aux contrats 2 exécution instantanée (telle 12 vente) 1'article 91
stipule que le contrat nul est réputé n'avoir jamais existé et qu'en conséquence

les parties doivent restituer ce qu'elles ont regu.

Restitution par 1'incapable

L'article 92 stipule que l'incapable est tenu 3 restitution dans la

mesure de son enrichigsement,

Llanfant par exemple, dénué de discernement, est naturellement inca-
pable de consentement ; par/suite, les actes qu'il ferait seul seraient nuls pour

défaut de consentement,

Ny




Liincapable, qui ne peut conseniir, ne peut stenrichir du f2it de

son consentement ct doit restituer ce qufil a regu,

Contrats immoraux

Le contrat est dit immoral, lorsgue le motif déterminant de la
volonté des parties est conirairc 2 l'ordre public ¢t aux bonnes moeurs, Un tel
contrat est nul, &t celui qui 1'a oxécuté ne peut obtenir la répétition de sa pres-

tation,

Annulation particlle (articie 94) 3

Une distinction s’impose 2 cet égard sulvant que la nullité porte
sur une clause substanticlle ou accessoire, Lorsque 1= nullité porte sur unec

clause accessoire du contrat, les autres claures demourcnt alables,

Responsabilité erntrafnant maintien du contrat

Lorsgue la raliltd «&=ulle de 1a faute de T'une des parties, celieo
ci ne peut demander i'annulaiion du contrat, C'est lapplication de la maxime

"fraud ommnia corrompit!, la fraude corrompt tout,

L'alinéa 2 de llarticle 95 cxclut de la catégorie des fautes pexr-

mettant le maintien du contrat 12 sirmple déclaration de capacité,

En d'autres termes, la simple déclaration de capacité faite par
un incapabls, lors de la conclusion d'un confrat, ne saurait suffire pour le mnin.

tien de colui-ci,

CHAPITRE IV - LES EFFETS DU CONTRAT -

Section 1 - Effets entre les parties {articles 95 a4 109) :

Llarticle 96 siipule gue le conirat l1également formé crée ontre
les parties un lign irrévocable. En dlautres termes, lorsque le contrat est 1é-
galement formé, il tient lieu de loi pour les parties, Il faut entendre par ia que
toutes les fois que Iz copvention est en oppasition avec un texte 1égislatif, clest

elle qui doit I'emporice. ot ¢’z ne winle ras une régle dordre public,

Il faut aussi entendre par 13 gue le conirat 1égaloment formdé e
peut Btre révisé ou résilié que du consentement muiuel des parties ou peour les

causes prévues par la loi,
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en tout état de cause, substituer sa volon*£ 2 ia leur.
Les termes trop généraux, les clauses visant un point particulier, ne

font pas obstacle a la recherche de la volonté des parties,

Clauses contradictoires

La question ee pose lorsqu'il existe, dans un m@me contrat, plusieurs

variétés de clauses dont les unes sont imprimées et les autres dactylographiées

~ ou manuscrites,

! Larticle 102 stipule qu'entre ces clauses zelle qui a le caractére le

p/lLs personnel est préférée aux autres.

Entre clauses inconciliables ou contradictoires celle qui reflete le

mieux la velonté commune Jes parties a la préférence,

Lacune dans le contrat _

En 1'absence de volonté expriniée, le contrat oblige 2 toutes les suiies
que 1a loi, les usages, la bonne fol 01 1'équité donne 2 1'obligation d'aprés sa
nature, Mais on ne saurait imposer davantage & l'obligé qui ne peut 8tre tenu
a plus qu'il ne s'est engagé et aux conséquences normales de cet engagement

d'apres la nature de l'obligation en l'absence de stipulations précises.

Les stipulations du contrat sont réputées faites en faveur de celui qui

slcblige lorsque toute autre interprétation clavire impossible,

Paragraphe 2 - Régles particulidres aux contrats synallagmatiqics -

L'exception d'inexécution

Elle est un moyen de faire échec aux prétentions du co~contractant qui

n'a pas lui-mtme exécuté ses obligations,

Toutefois, l'exception d'inexécution n'est pas largement entendue par
le législateur car, elle suppese, d'apz2c la nature et l'importance de l'obliga-
ticn méconnue un manquement suffisamment grave pour justifier le reftit dlexé-

cution de l'obligation corrélative,

Dans les conirais synallagmacicnues, lorsquion se trouve dans les hypo-
théses ol 'exception joue, chacun des sontractanis peut refuser de remplir son
obligation tant que 1fauire n'exdcute pas la sienne,

La convention admettant liexécution successive des obligations, ou les
usages donnant a Mune des partiecs un délai d'exécution, rendent l’exception tem-

norairement inooposable,
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Action en résclution judiciaire

Quand peut-on demander la résolution judiciaire ?

11 faut rappeler que la résolution judiciaire est facultative pour la par-
tie qui jouit de ce droit., Elle peut &tre analysée comme une sanction 3 l'encon=-
tre du co~contractant qui a failli A son obligation, Dans les contrats synallag-
matiques lorsque ltune des parties manque gravement i ses engagements en
refusant de les exécuter, en tout ou en partie, l'autre peut, en dehors des dom-
mages-intér&ts qui lui sont dBs, demander en justice soit 1'exécution forcée,
soit la réduction de ses propres obligations, soit la résolution du contrat, scit

la résiliation s'il s'agit d'un contrat & exécution successive.

ticn

L'article 105 établit une option au bénéfice du co~contractant victime

entre tous ces moyens précédemment énumérés.

Il y a lieu toutefois d'observer que le mé&me texte permet A l'autre par-

tie de s'exécuter m&me en cours dlinstance.

Clause de résolution expresse :

La clause résoclutoire est une convention par laquelle les parties con=
viennent expressément, qu'a défaut d'exécution, le contrat sera résolu de plein
droit et sans sommation, Cette clause est possible, sauf disposition 1égale con=

traire,

Il est augsilbisible aux parties de convenir, par cette clause que le con=-
trat sera résilié de plein droit & dater de la notification au défaillant des man~

quementes constatés 2 sa nharge,

Effets de la résolution et de la résiliation :

La résclution se distingue de la résiliation quant & ges effets et

quant aux contrats qui en Iont Ilobjat,

- + .

La résclution sanctionne le manguement i un contrat 3 exécution ins~
tantanée, Elle entrathe la restitution des prestations déja effectuées, elle ne

nuit point aux tiers, sous réserve des dispositions concernant le régime foncier,
Par contre, la ré&siliation n¢ concerne que les contratc 3 oxlcution

suctassive ct t'a d'cffet que pcu&: I'avenir, laisant subsister les preétations

Y

dZja accomplies,
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Théorie des riaques, risques du contrat :

Il résulte des dispositions de l'article 108 que dans les contrats synal-
lagmatiques, lorsque 1'une des parties est dans l'impessibilité d'exécuter sa

propre prestation, l'auire est déliée du contrat,

L1a r2gle établie par ce texte est une rigle dtéquilibre nécessaire,’

; Lmer iy, En effet, dans les contrats synallagmatiques les
obligations réciproques des parties se servent réciprogquement de cause et il

est normal que lorsque l'un des contractants se trouve dans 1'impossibilité

d'exécuter son engagernent, l'autre scit dé€lié du sien,

Risques de la chose (article 109) :

Le transfert des risques de la chose est 1ié au transfert de la proprié-

té, ce dernier transfert entratant celui des risques de la chose,

Le transfert de proprié’té résulte normalement de la délivrance de la
choge (article Z‘;’ﬁ du Code des Obligations). Mais les parties peuvent en con-
venir autrement et les risques seront transférés au moment convenu par les
parties pour le transfert de propriété, Clest ainsi que le vendeur peut se réser=-

ver la propriété de la chose jusqu'd complet paiement du prix (article 359),

Section II - Effets & 1'égard des tiers (relativité des contrats) :

' s
Le principe est que le contrat est un accord de volonté/qui ne crée de
droits qulen faveur de ceux qui y ont été parties et n'engagent que ces dernit-

res, 1l ne produit d'cbligations pour les tiers gue dans les cas prévus par la loi,

Toutefois, 2 ce principe, liarticle 110, dans scn alinéa 2, apporte une
dérogation en stipulant que le contrat est opposable aux tiers dans la mesure ol

il crée une sitution juridique que ceux-~ci ne peuvent méconnaftre,

Il en est ainsi notamment, lorsque le contrat a été soumis & publicité,

Paragraphe I = La simulation :

La simulation est un accord par lequel les parties, dans le dessein de

dissimuler leur véritable intention, conviennent de se constituer deux actes,

Ces actes sont appelés le premier, c'est-a-dire celui qui est destiné
3 8tre caché et qui exprime la réalité de leur intention, la contre-lettre et le

second, c'est-a-dire celui qui a pour vocation d'€tre exhibé, l'acte apparent,
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Il peut arriver que l'acte apparent et 1'acte secret n'interviennent pas
entre les m&mes parties, Clest le cas lorsque l'un des contractants 3 1'acte
apparent a agi en qualité de prete-nom, Ce prete-nom transmet ensuite par un

acte secret les effets du contrat au contractant véritable. Celuiwei peut ainsi

digsimuler son nom et éviter que les tiers connaissent 1o véritable bénéficiai~

re de lopération, Dans ce cas le - accontractant 3 1’'acte apparent peut parfai.
tement ignorer l'acte secret, La nullité ¢y dernier acte peut 8tre prononcée
8'il a été réalisé en vue de frauder la loi, ou 8'il y a eu dol, la dissimulation
du nom du véritable contractant ayant eu alors pour but d'obtenir le consente-
ment du COcontractant 2 l'acte appareni, consentement qutil aurait refusé s'il

avait connu le nom du réel bénéficiaire,

Ll'intér®t de la distinction entre deux actes, apparent et secret, se

situe au niveau de leurs effets envers les parties et les tiers,

Effets de la simulation entre les parties :

La simulation n'est pas une cause de nullité & moins gqu'une disposi-
tion expresse de la loi n'en décide autrement. En d'autres termes, en llabsence
de cette disposition expresse de la loi qui répute nulle toute simulation, les
contractants doivent exécuter les obligations résultant de toute contre-lettre

modifiant les stipulations de 1'acte apparent,

En cas de préte-nom, sila qualité de celui-ci était ignorée de son
¢ eacontractant A l'acte apparent, clest cet acte qui regle leurs rapports. Sile
pr&te-nom avait révélé sa qualité au .co -ontractant, c'est au contraire 1l'acte

secret qui précise les effets de 1a convention,

Effets de 1la simulation A 1'épard des créanciers ;

Il résulte des dispositions de l'article 112 que la contre-lettre n'est

pas opposable aux créanciers des contractants. Elle ne leur nuit point,

Clest ainsi que si l'acte secret établit le caractere fictif de la vente
faisant l'objet de 1l'acte apparent, le tiers qui sur la foi de ce dernier acte au-
ra traité avec l'acquéreur, ne peut se voir opposer ll'acte secret. A son égard
seul 1'acte apparent existe,

Effets de la simulation 3 1'épgard des ayanis—cause 3 titre particulier :

Lhrtick 113 diepose,
que la contre=lettre ne peut créer d'obligation & la charge des ayants~cause 2
titre particulier des contractants, mais qu'il leur est leisible d'en invoquer le

bénéfice.




LAl vze option ost ouverte
aux ayants-cause A titre particulier qui peﬁvent, lorsqulils y trouvent leur
intér®t , invoquer soit les stipulations de la contre~lettre soit celles de llacte

apparent,

Paragraphe II - La stipulation pour autrui :$

Dans ce contrat 1'un des contractants appelé promettant s'engage en-
vers l'autre appelé stipulant & fournir une prestation non pas 2 celui-ci suivant
1'effet normal du contrat qui ne lie en principe que les parties, mais 2 un tiers
désigné par le suppléant et app~-.& tiers bénéficiaire. Une telle stipulaticn cone~
titue une dérogation a 1teffet melatif des contrats.

Conditions de validité :

La stipulation est valable A condition qu'elle soit acceptée par le pro=-
mettant et que le stipulant y aft intér&t.

Cette notion d'intéret doit &tre entendu dans un sens trés large et non

dans celui, tres étroit, du profit pécuniaire,

Tiers bénéficiaire :

Le tiers bénéficiaire peut 8tre une personne simplement déterminable
ou une personne future, Il peut accepter la stipulation m@me apres le déces
du stipulant,

Effets de la stipulation :

Le contrat étant interrvenu entre le promettant et le stipulant, celui~-ci
peut contraindre le promettant 3 exécuter sa promesse, 1l peut également révo-

quer la stipulation tant que le tiers bénéficiaire ne 1'a pas acceptée.

Mais le tlers bénéficiaire acquiert un droit direct contre le promet-
tant qui se trouve obligé envers lui, Il peut donc agir directement contre le
promettant en exécution de sa promesse, Toutefois, le promettant peut lui cp-~
poser les exceptions que le contrat lui permettait de faire valoir contre le sti-

pulant,

La stipulation pour autrui a regu sa principale application pratique en

matitre dlassurance sur la vie contractée au bénéfice d'un tiers,
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(J.O.R.S5. n® 4076 du 3 janvier 1970, page 7} modifié par arr#té n° 802 du 24 jan-
vier 1970 (J.O.R.S. n° 4097 du 1! avril 1970, page 352) et par arr&té n° 12 379 du
4 geptembre 1970 {J.O.R.S. n° 4122 du 26 septembre 1970, page 932), lequel fait

double emploi avec le précédent,

CHAPITEE 1

LES CONTRATS ADMINISTRATIES

Nous en exposerons les principes généraux,

11 faut en’2ndre par contrats pausés par 1'Administration les contrats pas-

8€8 par les personnes morales de droit public,

Tous les contrats pnssfs por ces perconnes morales ne sont pas des con-
trats administratifs, Certains sont des contrats de droif privé soumis au droit com-
mun des contrats tel gu'il est établi par le Code des Obilintions civiles et commer-
ciales, L'Administration agi% alors corume un simple varticulier et ces contrats,

dans leurs conditions. ne dif@®ront point de cruz de droit commun, Clest le car

notamment des contrats concernarnt lincrguisizion de fournitures de peu d'importance.

Mais le plus scuvent, les personnes morales de droit public agissent en
raison des nécessités du service public et en vue de 'intér@t général. Ellesconcluent

alors des conventions spéciaies qualifiées de contrats administratifs,

Ces contrats sont soumis aux dispositions de la loi n® 65-51 du 19 juillet
1965 portant Code des Obligations de }'Administration et les dispositions du droit
commun ne leur sont applicables quien 1'absence de dlspositions spéciales les con~

cernant (article 4 de ladite loi),

Critére des contzzts administzratifs @

La qualité de contrat adininistratif peut résultexr :

- d'une disposition légisiative ou réglementaire ;
- de la nature du contrat.

Contrats administratifs par détnvmination de la 1oi ;

La qualité da contrati administra’is peat @ire atiribuée 2 tout moment, par
1a loi ou le réglement 2 vne rcatégorie de conventions auxquelles une personne de
droit public est partie, ceite qualification devant résulter d'une disposition expresse

du texte en cause,
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~ du but d'intér®t général qui a manifestement inspiré la stipulation,

Modes de conclusion des contrats administratifs :

Sauf dans les cas oll des dispositions 1égislatives ou réglementaires impo-
sent des procédures particuliéres, les personnes administratives choisissent libre-

ment les modes de conclusion de leurs contrats (article 23).

En principe les contrats de l’administration sont conclus 2 la suite d'une
adjudication publique ouverte, restreinte cu sur ccefficient et qui doit avoir fait
I!'objet d'une publicité préalable suffisante & peine d'annulation, la soumission étant
libre dans les conditions de naticnalité ; de capacité juridique et d'incompabilité fi-
xées par les dispcsitions 1égislatives ‘et réglementaires, 1'Administration pbuvant
toutefois prononcer l'exclusion générale des adjudications d'une personne, soit 2
titre de sanction pour des fautes commises antérieurement par celle-ci, soit en

raison de 1'insuffisance de ses garanties professionnelles ou financidres,

Le soumissionnaire est 1ié par son offre et ne peut ni la retirer, ni la mo~

difier en cours de procédure,

L'attribution du marché est faite au meilleur offrant ; les autres soumis~

sionnaires sont alors dégagés des engagements résultant de leur soumission,
Enfin, dans les cas prévus par les dispogitions 1égislatives et réglemen-
taires 1'Administration peut conclure :

~ des marchés sur appels d'offres, selon les modalités fixées par les textes;

~ des marchés de gré a gré ;

Le choix du co-contractant est libre sous réserve des conditions de publi-

cité et d'appel 4 la concurrence prévues par la loi ou les textes réglementaires,

- des marchés sur factures pour les achats de fournitures ou sur mémoi-

res pour les prestations de services.

Obligations des parties au contrat :

Obligations de 1'Administration @

L'Administration est tenue d'exécutexr ses engagements contractuels ; l'exé~
cution doit €tre correcte, clest~-a-dire satisfaire aux régies techniques et 8tre faite

de bonne foi, intégrale, c'est-a-~dire porter sur toutes les obligations contractées,

et intervenir dans e délai prévu.



Obligations du co-contractant de L'Administration ;

Ses obligations décoculent

- des dispositions contractuelles,

- des dispositions lépislatives ou réglomentaires;

- des usages et des prescriptions de 1'Administration contractante dans

les cas olile pouveir de les édicter lui est reconnu,

I1 est tenu d'exécuter les obligations qui lui incombent,

L'exécution doit Btre conforme aux modalités prévues par le cahier des
charges, correcte, de bonne foi et intervenir dans les délais prévus, ou si aucun

délai n'a &té prévu, dans un délai raisonnable,

Les cessions et sous-traités sont prohibés, sauf autorisation préalable de
1'Administration,
Si celle~-ci est saisie d'une demande de cession ou de sous-traité, elle doit

statuer dans un délai raisonnable 3 peine d'engager sa responsabilité,

Si la cession est acceptée 15 cessionnaire autorisé est entidrement substi-
tué au co~contractant initial dans ses droits et obligations, celui-ci, sauf clause

contraire, cessant d'8tre responsable de 1'exécution du contrat.,

Si le sous~traité est autorisé, le lien contractuel entre 1'Administration et
ie co~contractant n'est en rien modifié et aucun lien contractuel n'est créé entre

1'Administration et le scus--traitant,

Sanctions des cbligations des parties.

Sanctions applicables & 1'Administration :

LYinexécution par i'Administration de ses cbligations n'autorise en aucun

cas son co-contractant a suspendre ses prestations.

Seul le juge peut sanctionner cette inexécution,

Maie il ne peut pas adresser d'injonction 2 l’Administration ni la condam-~

ner directement ou sous astreinte 3 une obligation de faire ou de ne pas faire,
11 peut seulement :

- annuler les mesures prises par 1'Administration dans 1l'exécution du con-
trat, & la condition qu'elles ne soient pas provoquées par les nécessités du service

public 2 la réalisation duquel participe le co=-contractant ;
)
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- accorder au co~contractant des dommages~-intér8ts si la responsabilité

de 1'Administration est engagée dans llinexécution de ses obligations ;

- résilier le contrat aux torts de 1'Administration, en cas de manquements
particulierement graves de celle~ci A ses obligations contractuelles et la condam-

ner & des dommages-inté+8ts envers son co-contractant,

Sanctions applicables au co=-contractant de 1'Administration :

Les sanctions frappant l'inexécution des obligations du co-contractant sont
destinées & assurer la continuité du service public auquel l'exécution du contrat est

nécessaire.

Ltoriginalité juridigue de ces sanctions consiste en ce qu'elles sont pro-
noncéee, non par le juge, mais par 1'Administration, sauf toutefois pour les dom-

mages-intérets qui ne peuvent que faire 1'objet d'une condamnation du juge.

Le juge peut seulement, sur la demande du co-contractant, contr8ler la
1égalité de l'application des sanctions,

Les sanctions peuvent 8tre :
- pécuniaires :

Des pénalités peuvent &tre prévues au contrat. Elles peuvent se cumuler

avec toute autre sanction,
Des dommages~intér#ts peuvent &tre alloués par le juge.

- goercitives :

En cas de faute grave, 1'Administration peut substituer une autre personne

au co=contractant défaillant pour assurer la continuité du service.

Le substitution est provisoire et ne met pas fin aux liens contractuels,
l'exécution du contrat se poursuivant aux frais et risques du co-contractant sanc-

tionné,
Les modalités de ia substitution sont :
~ la mise sous séquestre du concessionnaire ;

Exceptionnellement, la mise sous séquestre du concessionnaire de service
public peut 8tre prononcée en l'absence de toute faute, lorsque, par suite de circons~
tances extérieures, elle est indispensable pour assurer la continuité du service,

-~ la mise en régie de l'entreprenecur ;

- l'exécution par défaut dans le marché de fournitures ou de transport,
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- Résolutoires

En cas de fautesgggves du co-contractant le juge peut prononcer la rési-
liation du contrat, Ce droit peut toutefois &tre reconnu A 1'Administration par une
stipulation de la convention. Dans ce cas 1'Administration procéde 2 la résiliation

du contrat scue le contrSle éventuel du juge.

Le pouvoir de sanction de 1'Administration est d'ordre public ; elle ne peut

y renoncer par avance d'une manitre générale,

Faits justificatifs de l'inexécution des obligations :

L'inexécution totale ou partielle des obligations de 1'un des contractants

peut Btre justifi€e par la force majeure ou le fait de l'autre partie.

Ce dernier fait doit &tre extérieur imptévisible et irrésistible et il a les

m&mes effets que la force majeure,

Responsabilité contractuelle :

La faute commisge par une partic engage sa responsabilité 3 condition que
1'autre partie prouve qu'il en est résulté pour elle un préjudice. Ce préjudice doit

&tre réel, certain et spécial,

I1 doit 8tre entidrement réparé par le versement d'une indemnité, le re-
tard dans le paiement de cette indemnité résultant d'une condamnation donnant lieu 2
des intéré&ts moratoires calculés sur la base du taux légal, qui sont dfts du jour de
la sommation de payer, excepté dans le cas oula lci les fait courir de plein droit,
Lorsque le retard injustifié de 1'Administration dans le paiement de 1'indemnité est
imputable & une faute grave de celle-ci, des dommages et intér®ts compensatoires
peuvent &tre alloués au co-contractant, 2 condition que le préjudice subi du fait du

retard me soit pas couvert par les intér®ts moratoires.,

Enfin, lorsqu'il s'agit d'intéreéts dus au moins pour une année, ceux-ci
peuvent 8tre capitalisés et produire des intér€ts par demande judiciaire ou conven-

tion spéciale,

Limitations contractuelles de responsabilité;

Toute clause générale d'irresponsabilité de J'Administration est nulle,
dfordre public,

Y N




- réparation partielle :

-~ pour le déficit résultant du bouleversement de 1'économie du contrat du
fait de circonstances extérieures a la volonté du co=contractant et imprévisibles au

moment de la conclusion de la convention,
Clest la théorie de 1'imprévision,

Le 1égislateur sénégalais a donné, dans le Code des Obligations de 1'Admi-~

nistration, force légale A une construction jurisprudentielle frangaise.

Liélément perturbateur du contrat peut résulter d'un fait d'ordre économi-
que dont 1'origine peut se trouver nctamment dans un événement naturel ou dans une
intervention des pouvoirs publics par voie législative, réglementaire ou de mesure
individuelle et doit intervenir durant les délais d'exécution de la convention, i moins

que le retard dans l'exécution soit A0 A une faute de 1*Administration,

L'imprévision ne peut #tre invoquée que si 1'événement perturbateur a don=-
né naissance 3 une situation extra-contractuelle se traduisant par une charge nou~
velle pour le co=contractant, pour 1'évaluation de laquelle il est tenu compte du pré-
judice subi par lui. Cette situation extra~-contractuelle apparaft lorsque le co-con~
tractant de I'Administration a subi un déficit important, que la marge de hausse
éventuelle qui a pu #tre envisagée par les parties au moment de la conclusion du
contrat est dépassée et que ces circonstances ont fondamentalement perturbé 1'éco-~

nomie du contrat,

Le bouleversement ainsi intervenu ne met pas fin A 1'obligation du co~con-

tractant d'exécuter le contrat.

Ll'indemnité qui lui est allouée ne couvre qulune partie du préjudice subi et
le juge fixe la partie restant 4 sa charge,

Fin des contrats administratifs :

Le contrat administratif est anéanti :
- par son annulation et peut prendre fin ;

- par sa résiliation,

- par son exécution,

1° - Annulation :

La validité du contrat administratif est soumise aux conditions de valicdité

prévues par le Code des Obligations civiles et commerciales pour tout contrat,
. 7
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Toutefois l'erreur ne doit pas procéder d'une faute, inattenticn ou légéreté

inexcusable de la partie qui 1'invoque,
Sont frappés de nullité absolue :

- le contrat qui, par son objet, n'est pas de la compétence de la personne morale

de droit public qui 1'a passé (articles 27 ¢47) ;
- le contrat conclu en violation des riégles de forme imposéeg par la loi (article 51) ;

Faisant application de cette disposition le tribunal de premiére instance de
Dakar, dans un jugement du 5 décembre 1970 (Recueil ASERJ 1970, n°® 4, page 135),
a estimé que cette nullité peut &tre invoquée 3 bon droit A 1'égard dun contrat con-
clu en violation de la procédure du bon d'engagement instituée par le décret n° 64~

400 du 4 juin 1964 (J,C.R.S. n° 3689 du 27 juin 1964, page 802), qui prescrit que

toute dépense publique ne peut recevoir commencement d'exécution avant confirma-
tion de régularité et prise en dharge dans la comptabilité de 1'ordonnateur par le

procédé du bon dlengagement,

Ainsi, décide le jugement, ne peut engager 1'Etat un contrat conclu sur la
base d'un bon d'engagement qui indique seulement la marchandise réclamée sans
meme le nom du commerg¢ant fournisseur, marchandise livrée sans autre forma-

lité,

- le contrat conclu sans autorisation préalable lorsque sa conclusion est soumise 3

cette condition (article 18),

2° - Régiliation :

La résiliation du contrat peut 8tre :

conventionnelle ;
= de plein droit ;

- judiciaire ;

administrative,

a) résiliation conventionnelle :

Les parties peuvent a tout moment convenir de mettre fin 3 un contrat en

cours dlexécution,

b) résiliation de plein drocit :

La disparition de l'objet du contrat entrafne sa résiliation de plein droit,
r



Celle~ci peut encore résulter soit d'une stipulation contractueclle {(par exem-
ple en cas de déces du co~contractant de 1'Administration) soit d'une disposition

1légale,

¢} résiliation judiciaire :

* Les parties peuvent demander en justice la résiliation du contrat,
Elle peut &tre prononcée :

- sur demande Jes ayants-cause du contractant, en cas de décés de celui-ci ;

- lorsque 1'Administration n'exécute pas ses obligations contractuelles, mais le

manquement doit 8tre particuliérement grave ; %\

- lorsqu'elle renonce A utiliser son pouvoir de sanction unilatérale 2 1'égard du co-

contractant défaillant ;

- lorsqu'elle a, par 1'utilisation des pouvoirs qu'elle détient a 1'égard de l'exécution

du contrat, dépassé les limites des modifications pouvant &tre appottées aux con-

ditions initiales du contrat ;

- lorsque le rétablissement de 1'équilibre du contrat est impossible par suite d'un

bouleversement économique ;

- - lorsque la force majeure rend définitivement impoeasible 1'exécution du contrat ;

~ lorsque le concessionnaire d'un service public 2 manqué gravement 2 ses cbliga~
tions,

La résiliation produit effet au jour de la décision définitive,

d) résiliation administrative :

L'Administration contractante peut prononcer la résiliation du contrat par
une décisicn unilatérale lorsque ce pouvoir lui est accordé par des dispositions 1é-

gales ou des stipulations contractuelles,

Le Code des Obligations de 1'Administration reconnaft 2 celle=ci le pouvoir
unjlatéral de résiliation :

en cas de déces du co-contractant ;

en cas de faillite ocu de liquidation judiciaire de celui-ci ;

-
1

en cas de manquement grave du co-contractant 2 ses cbligations ;

au cas ol le contrat est devenu inutile cu inadapté,

L'Administration peut se voir reconnaftre le droit, par une stipulation con-

tractuelle, de résilier unilatéralement une concession de service public en cas de

| ;



manquement grave du concessionnaire 3 ses obligations,

Contentieux des contrats administratifs :

La connaissance du contentieux des contrats administratifs est de 12 com~

pétence des tribunaux de premidre instance.

Le recours pour excds de pouvoir devant la Cour Supr®me est irrecevable
en matidre de contrats administratifs aussi bien en matidre d'annulation du contrat

lui-m@me qu'en annulation de mesures d'exécution du contrat,

Toutefois le recours pour excds de pouvoir est peasible pour les actes

détachables du contrat,
Sont notamment détachables du contrat :

- l'autorisation de contracter ;

-~ la décision de contracter ou de ne pas contracter :
= 1'epération d'adjudication ;

- 'approbation du contrat ;

- l'acte de conclusion du contrat cu le refus de conclure,

CHAPITRE [1

LA COMMISSION DES CONTRATS DE L'ADMINISTRATION

Composition ;

La Commission des contrats de 1'Administration comprend

~ Le Secrétaire Général de la Présidente de la République ou son représentant,
Président ;

- Un représentant du Président de la République ;

- Un magistrat représentant le Ministre de la Justice ;

- Un représentant du Ministre chargé des Finances ;

= Un représentant du Ministre chargé de 1'Industrie et Jde 1'Artisanat H

= Un représentant du Ministre chargé du Commerce ;

= Un représentant du Ministre chargé des Travaux Publics ;

- Un représentant du Ministre chargé du Plan ;

= Un représentant du Contr8le financier ;

= Un représentant du Trésorier général ;

Le contrtleur des opérations financikres.
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Les membres de la Commission autres que son Président et le contrfleur

des opérations financidres, sont nommés ainsi que leurs suppléants par arrété du

Président de la République,

La Commission peut demander la présence, avec voix consultative, de

tout expert de son choix appartenant au secteur public ou au secteur privé,

Le Secrétariat de la Commission est assuré par un agent du Secrétariat

Général de la Présidence de la République,

Vocations :

Ta Commission des contrats de 1'Administration a :

=~ une vocation administrative ;

- une vocation de contr8le des prix ;
- une vocation économique ;

= une vocation technique ;

~ une vocation particuliere de contrOle,

Au titre de sa vocation administrative

la Commissicn

-~ est consultée sur tous les projets portant modification du Code des Cbligations
de 1'Administration et des décrets portant réglement particulier de certains con-

trats de l'Administration;

~ est chargée d'étudier et de proposer toutes mesures de nature 2 améliorer le
régime des contrats, notamment par 1'établissement de cahiers types de clauses

administratives générales,

Au titre de sa vocation de contr@le des prix

la Commission :

- formule des avis sur les projets de contrats qui posent des problémes au regard
de la reglementation des prix ou qui prévoient des prix anormalement élevés par

rapport 2 ceux habituellement pratiqués et aux besoins 2 satisfaire ;

~ étudie et propose les mesures propres 3 améliorer l'information mutuelle des

services d'achat, ainsi que leur fonctionnement ;

- peut proposer A l'approbation du Ministre des Finances des formules de variation
type, applicables 3 certaines catégories de prestations, lorsque les contrats com-

portent une clause de révision des prix,
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Enfin la Commission intervient dans les différents cas définis par le décret
n° 67-697 du 16 juin 1967 portant réglementation des marchés administratifs.

Notamment :

- elle décide de l'agrément des fournisseurs et entrepreneurs,

~ elle choisit les attributaires des marchés lorsque le choix du Président de la
Commissicn de dépouillement n'est pas ratifié par l'autorité administrative dont il
dépend,

- elle apprécie les dérogations au décret sus-visé pour les marchés passés a 1'étran-

ger,

D'une fagon générale, la Commission peut &tre saisie par les parties des
différends et litiges s’élevant a propos des marchés et contrats (sauf pour ces der~
niers pour ceux relatifs 3 1lutilisation du personnel conformément au droit commmun),
ou des irrégularités constatées dans le déroulement des procédures concernant la

réglementation des marchés administratifs,

Fonctionnement :

Sur convocation de son Président 1a Commission se réunit a date fixe, un
ordre du jour détaillé étant envoyé & chaque membre avant la réunion. Il reproduit

pour chaque projet de contrat le montant et la nature du projet,

La consultation dite "2 domicile’ est interdite,

Un exemplaire du projet de contrat et du rapport de présentation est envo-
yé 2 chaque membre, Le rapport doit obligatoirement faire référence au document
comptable par lequel la dépense a &té engagée ou pour les établissements publics a
gestion purement commerciale au document comptable par lequel la dépense a été

autorisée,

La Commission entend 2 titre de rapporteur un fonctionnaire ou agent du
service bénéficiaire assisté le cas échéant du fonctionnaire ou agent qui a préparé

le contrat,

La Commission doit faire connaftre son avis dans les quinze jours qui sui-

vent la réception des dossiers au Secrétariat,

Elle se prononce 2 la majorité des membres qui la composent, la voix du

Président étant prépondérante en cas de partage.
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5i son avis est favorable, le projet de contrat est aussitdt soumis 2 l'ap-
probation de l'autorité compétente a qui sont signalées, le cas échéant, les réser-

ves éventuellement exprimées par certains membres de la Commission,

Si l'avis est défavorable M'approbation du contrat est dans tous les cas de

l1a seule compétence du Premier Ministre aprés avis du Ministre chargé des Finan-

ces.
CHAPITRE III
LES MARCHES ADMINIS RATIFS
Définition

Les marchés publics sont des contrats administratifs relatifs aux travaux,
fournitures ou services conclus par 1'Etat, les établissements publics ou les col=-

lectivités locales, 2a l'exclusion des concessions,

SECTION I

Passation des marchés

I1 est obligatoirement passé un marché :

- pour l'exécution de travaux dont la valeur excede un million de francs et ce, sauf

dérogation accordée par la Commission des contrats, mé&me s'il est fait appel &
plusicurs entrepreneurs ou fournisseurs pour la réalisation du ou des chantiers
et gque le montant des travaux exécutés par chacun d'eux est inférieur 3 un mil-

lion de francs ;

= pour les achats de fournitures livrables immédiatement cu au fur et 3 mesurc des

commandes lorsque les besoins annuels prévisitles de la personne morale justi-

fient l'acquisition d'une quantité dont la valeur excéde un million de francs ;

- pour les services dont la valeur excede un millicn de francs, sauf lorsque ces

services sont exécutés par une personne morale de droit public dans les condi-

tions fixées par décret ;

- pour les achats de véhicules automobiles qud que scit leur prix, lorsque leur

cylindrée excide 125 cm3,

Tous les maxchés ci~dessus sont conclus aprés appel 2 la concurrence,
sous forme écrite et font 1'objet dlun instrument unique dont les cahiers des char-

ges sont les éléments constitutifs,
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Ces cahiers des charges comprennent :

- les cahiers des clauses et conditions générales fixant les dispositions administra=~
tives applicables A tous les marchés de fournitures, de travaux ou de services ;

ils sont approuvés par décret.

- les cahiers des prescriptions communes fixant essentiellement les dispositions ou
spécifications techniques conformes aux normes homologuées dans la mesure ou il
en existe et qui sont applicables aux marchés portant sur une m&me nature de
fournitures, de travaux ou de services, ou passés par un mé&me organisme spé-

cialisé. Ils sont approuvés par arr&té du ocu des Ministres intéressés,

Ces deux catégories sont établies 2 la diligence de lIa Commission des-con-

trats de 1'Administration,

- les cahiers des prescriptions spéciales fixant les clauses propres 3 chaque mar~
ché et comportant au besoin des dérogations aux cahiers des clauses et conditions

générales et aux cahiers des prescriptions communes,

Les marchés autres que ceux visés ci~dessus peuvent €tre conclus sur fac-

tures et mémoires,

Menticns obligatoires &

. Les marchés définissent les engagements réciproques des parties, Ils doi-

vent contenir au moinse les mentions suivantes :

"~ 1°y 1Yindication des parties contractantes, avec notamment le numéro d'inscription

-au registre du commerce ou au registre des métiers et le numéro de compte de

: contribuable du eo=contractant de 1'Administration ;

" 35)_'\18. définition de l'objet du marché ;

'3°k1a' réiérence aux articles et alinéas du chapitre II du titre I du décret n° 67-697

. .du 16 juin 1967 portant réglementation des marchés administratifs en vertu desquels

le marché est passé ;

4 °} I'énumération éventuelle par ordre de priorité des pieces incorporées au mar-

,  ché;

: '5‘“) le montant du marché et son mode de détermination dans les conditions fixées

‘par les articles 40 & 43 du décret précité ;

6°) le délai d'exécution du marché dans les conditions fixées par Itarticle 45 du

décret susvisé ;



l’E'?“) les conditions de réception et, le cas échéant, de livraison des prestations ;
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“p?) les conditions de réglements ;

+97) les conditions de résiliation ;

‘fO °) les garanties exigées, telles que définies & l'article 80 du décret susdit ;
11°) 1'avis de la Commission des contrats de 1'Administration ;

;2_") la date de conclusion des marchés ;.

13°) 1'imputation budgétaire ;

i :
14°) le comptable assignataire chargé du paiement.

Préparation et conclusion des marchés :

3

Les marchés sont préparés et passés par les Ministeres, les collectivités loca~-

les et les établissements publics compétents.

Toutefois en ce qui concerne les acquisitions d'automobiles et autres mo-
yens du transport, sauf les engins spéciaux destinés 2 la défense et aux travaux pu-
blics, les marchés sont passés exclusivement par le Ministeére des Finances et il
en est de meme, en ee qui concerne les Ministéres et services installés dans la
Région du Cap-Vert, pour le mobilier d'appartement et de bureau, les machines a

écrire, a calculer, a photocopier et les duplicateurs,

Approbation des marchés :

Les marchés sont approuvés soit par le Premier Minigtre, soit lorsqu'ils
ont recu l'avis favorable de la Commission des contrats de 1'Administration, par

le Ministre ou 1'autorité ayant regu délégation du Premier Ministre,

Délégation est donnée au Ministre des Finances pour approuver jusqu'a
concurrence de 50 millions de francs les marchés de fournitures et de travaux
ayant recu llavis favorable de la Commiasion des contrats de 1'Administration et
passés sur les fonds du budget général, des budgets annexes et des ccmptes spé~

ciaux du Trésor.

Les contrats administratifs des établissements publics' A caractére indus~
triel et commercial sont socumis A 1'avis de la Commission des contrats de 1'Ad-
ministration et approuvés par le Premier Ministre si leur montant est gupérieur
A 50 millions. Dans les autres cas, ils sont approuvés par l'autorité désignée

dans le décret constitutif de chacun des établissements publiss,
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Fractionnement :

En principe, les travaux, fournitures et services de mé&me nature doivent

donner lieu A un appel d'offres unique,

Cependant, lorsque le dépouillement des offres fait appariitre que le frac-
tionnement ne présente pas d'inconvénients financiers ou techniques, les travaux ou
services & exécuter, les fournitures 2 livrer peuvent 8tre divisés en plusieurc icts
domnant lieu chacun & un marché distinct, compte tenu soit de 'importance des tra-
vaux, fournitures ou services, soit de la nature des professions intéressées, scit

du lieu d'exécution ou de réception,

Si les marchés A passer pour un ou plusieurs lots ne sont pas attribués,
I'Administration peut entamer de nouvelles procédures pour ces lots en modifiant,

3'il y a lieu leur cconsistance,

Plusieurs circulaires président’ - ies ou ministérielles ont insisté sur la
nécessité de respecter ces prescriptions sur le fractionnement des marchés, dans

le but notamment de favoriser le développement des entreprises artisanales.

Mais, 2 l'inverse, est absolument prohibée la procédure destinde 2 éviter
liobligation d'établissement d'un marché, et qui consiste, sans appel 3 la concur~
rence, a répartir entre plusieurs entreprises un travail donné, en attribuant systé-

matiquement 3 chacune pour moins d'un million de francs,

Durée des marchdés :

En régle générale, 1'Administration ne doit pas contracter pour une durée

de temps supérieure 3 un an,

Toutefols deux exceptions sont apportées a ce principe :

- les marchés dits 'de clienttle'' peuvent €tre contractés pour une durée maximale

de trois ans,

11 s'agit des marchés qui comportent l'engagement par 1'Administration de
confier 2 un fournisseur, pendant une période déterminée, 1'exécution de tout ou
partie de ceriaines catégories de prestations suivant commandes faites au fur et 2

mesure des besoins,

5i ces marchés sont passés pour une durée supérieure a six mois et slils

le prévo!ant expressément, chaque contractant 2 le droit de demander aux dates
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fixées par lesdits marchés, une révision des conditions du marché ou de dénoncer

celui~ci & défaut d'accord sur cette révision,

~ les marchés afférents 3 des programmes pouvant @tre contractés pai' 1'Adminis~
tration pour plusieurs années, 2 condition que les engagements qui en découlent

demeurent respectivement dans les limites des autorisations de programme et des

crédits disponibles,

Conditions & remplir pour prendre part aux marchés :

L'exécution des marchés ne peut &tre confide qu'd une entreprise ayant la
capacité juridique, technique et financieére nécessaire,
Ils ne peuvent ¢tre attribués a des entrepreneurs ou fournisseurs en faillite,

Les entrepreneurs ou les fournisseurs en liquidation judiciaire ne peuvent
déposer des offres ou des soumissions qu'en vertu d'une autorisation de 1'autorité

compétente pour approuver le marché,

Justifications & fournir ;

Tout candidat & une adjudication ou un appel dfoffre doit justifier ses capa-~

cités techniques et financidres pa:- 'a présentation :

1°} d'une déclaration indiquant son intention de soumissionner et faisant connaftre
8€8 nom, prénoms, qualité et domicile, numéro d'inseription au registre du
cormmerce ou au registre des métiers et numérc de compte de contribuable
(sauf en ce qui concerne ce numéro, pour les candidats étrangers lors des ap-
pels & la concurrence internationale) et s'il agit au nom d'une société, la raison

sociale, 1'adresse du sitge social, la qualité en laquelle il agit et les pouvoirs

qui lui sont conférés ;

¥

2°) d'une note indiquant ses moyens techniques, le lieu, la nature et l'importance
des travaux, fournitures ou services quiil a exécutés ou 2 1'exécution desquels
il a concouru, 1'emploi qu'il occupait dans chacune des entreprises auxquelles
il a collaboré, ainsi que les nom, qualité et domicile des hommes de 1'art sous
la direction désquels ces travaux. fournitures cu services ont &té exécutés, Les
certificats délivrés par ces hommes de l'art sont jodate a la note. Ils peuvent
&tre remplacés par des certificats délivrés par un organisme de clagsification

et de qud fication agréé par 1'Administration,




Les candidats aux adjudications publiques restreintes et aux appels d'of-
fres, au lieu de présenter & l'appui de chaque offre la note ci~dessus, peuvent
demander aux Ministres intéressés leur agrément pour les travaux, fournitures ou

services déterminés,

Les demandes sont transmises par les Mi.nistres, apres avis des services
techniques, 3 la Commission des Contrats de 1'Administration qui accorde ifagré-
ment, sans aucun engagement de confier 1'exécution de marchés ultérieurs, pour
des travaux, fournitures ou services d'tn type déterminé et d'un montant maxi-
mum compte tenu des capacités techniques et financitres de 1'entreprise deman-

dant son agrément,

Dans le cas de changement dans les conditions initiales ayant provoqué
l'agrément, la Commission des contrats de 1'Administration peut décider des mo~
difications qui sont examinées 2 la demande des entreprises ou des ministéres de

gestion ou de tutelle,

La liste unique des entrepreneurs et fournisseurs agréés est diffusée
périodiquement aupres des Ministeéres, collectivités locales et établissements pu-

blics par le Secrétariat de la Commission précitée,

3°) des attestations justifiant, dans les conditions fixées par arr®té du Ministre des
Finances, de sa sitnation 2 1'égard de la Caisse de Compensation des Presta-
tions Familiales et des Accidents du Travail, de la Caisse des Retraites IPRAO

[ 5
et des recouvrementffiscaux.

4°) éventuellement, de tout document permettant de juger de la capacité financiere

de 1'entreprise.

Personnes et entreprises bénéficiant de certains avantages :

La participation aux appels a la concurrence et aux prestations et fourni-
tures par entente directe dont le financement est prévu par le budget général ou les
budgets des établissements publics et des collectivités locales, est réservée aux seu-
les entreprises installées au Sénégal régulidrement patentées cu exemptées de la
patente et inscrites au regis'tre du commerce ou au registre des métiers, sauf
lorsqu'il s'agit de fournitures ou de travaux ne pouvant &tre directement ou indie -

rectement réalisés par des entreprises locales,

Une préférence, 2 qualité équivalente et & délai de livraison comparable et

dans la mesure ol leurs offres ne sont pas supérieures de plus de 10% 2 celles du
Y




moins-disant, est accordée :

- aux fournissours de produits d'origine ou de fabrication sénégalaise, pour les

marchés de fournitures passés sur appeles d'offres ou par entente directe ;

-~ aux groupements d’artisans ou artisans inscrits au registre des métiers, pour

les marchés de travaux passés sur appeis dloffres ou par entente directe,

Les soumissionnaires concernés doivent joindre aux justifications exigées,
une déclaration par laquelie ils demandent & bénélicier de la préférence prévue, en
m&me temps qu'ils apportent toutes justifications utiles sur 1'origine et la fabrica-
ticn des produit,s qu'ils proposeni, ou pour les groupements d'artisans, sur la consg-

titution de leurs groupements,

Plusieurs circulaires présidenti ¥ zs et ministérielles ont rappelé que la

préférence prévue, doit &tre, dans les conditions fixées, impérativement respectée.

SECTION i1

Mlodes de passation des marchés

L'appel 2 la concurrence peut avoir lieu gous différentes formes.
Ces formes sont les suivantes :

1°) Marchés par adjudication publique ouverte ou restreinte :

Y sont soumis obligatoirement les fournitures et travaux d'un montant supé-

rieur A cinquante millions de francs,

5'il a rempli toutes les formalités exigées le concurrent le moins~disant

doit 8tre retenu,

Sont passés par adjudication publique cuverte les marchés portant sur des
fournitures ou travaux d'un type courant qui peuvent, sans inconvénient, &tre livrés
a une concurrence illimitée et dont il est possible de définir toutes les spécifications
dans le cahier des charges avec une précision suffisante pour que les prestations

conformes au cahier des charges ne se différencient que par le prix demandé,

L'adjudication publique ouverte comporte une concurgence illirmnitée.

-

L'adjudication restreinte comporte la faculté pour 1'Administration de
n'admettre que les soumissions qui émanent d'entrepreneurs ou fournisseurs pré-
sentant toutes les garanties financidres et professionnelles nécessaires ; 'la liste en
est arr&tée par l'autorité compétente apres avis dlune cormmission désignée a cet

affet.
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Le cahier des charges peut stipuler les titres qui seront exigés pour Etre
admis 2 soumissionner ou les épreuves €liminatoires auxquelles seront soumis les
projets ou échantillons présentés, L'autorité compétente statue définitivement sur
les conditions d'admisgsion avant llouverture des plis renfermant les soumissions ;
une adjudication restreinte nlest valable que s'il est retenu au moins deux soumis~

sionnaires,

Sont passés par adjudication restreinte les marchés qui ne peuvent, sans

inconvénient, tre livrés A une concurrence illimitée,

Qu'e.le soit publique ouverte ou restreinte, l'adjudication est soumise a
publicité, sauf, pour l'adjudication restreinte, lorsque s'y opposent des circons-

tances exceptionnelles de rapidité ou de secret intéressant la défense nationale,

Ltavis des adjudications & passer est publié, sauf les cas d'urgence. au
moins quarante jours avant Mtexpiration du délai prévu par le cahier des charges
pour le déf)tst des soumissions par e volie des affiches et par tous les moyens ordi-
naires de publicité (journal d'annonces légales, bulletins des Chambres de Com-~

merce, etc,..).
Cet avis fait connaftre :

~ le lieu oll l'on peut prendre connaissance du cahier des charges ;
~ les autorités chargées de procéder 2 1'adjudication ;

- le lieu, le jour et l'heure fixés pour l'adjudication,

A compter de la publication de cet avis, il ne peut &tre apporté aucune

modification au cahier des charges sans qu'il soit recouru 3 une nouvelle publicité,

Les soumissions placées sous enveloppes cachetées sont. dans un délai
fixé par le cahier des charges, envoyé&es par lettres recommandées, ou s8i le cahier
des charges l'autorise ou le prescrit, remises en séance publique ou déposées dans

une bofte & ce derrinéde,

Il est procédé a l'adjudication en séance publique par un bureau d'adjudica-~
tion de trois membres au moins désignés par llautor#®# qui a lancé Y'adjudication.
Ce bureau comprend obligatcirement un représentant du contrSleur financier et
pour ce qui concerne les &tablissements publics, le contr8Sleur des opérations fi-

nancieres,

Lorsqulun macimum de prix ou un minimum de rabais a été
ce par l'autorité compétente, le montant de ce maximum ou de ce mj

qué dans un pli cacheté, déposé sur le bureau 2 l'ouverture de la sés
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n'est ouvert qufaprés dépouillement et classement des soumissions ; ce prix ou ce

rabais doit rester secret.

Les plis renfermant les soumissions sont ouverts en présence du public ;

il en est donné lecture & haute voix,

Le concurrent le moins~disant est déclaré adjudicataire provisocire,

Toutefois, lorsgquun maximum de prix ou un minimum de rabais a été ar-
r@té et quiaucune proposition ne se trouve dans la limite ainsi fixée, le Président
du bureau de l'adjudication fait connaftre qutil nlest pas désigné d'adjudicataire pro~

visoire,

Si le prix le plus bas ou le rabais le plus fort est souscrit par plusieurs
soumissionnaires, il est procédé entre ceux-ci seulement A une réadjudication, 5i
les nouvelles offres ne peuvent départager les soumisesionnaires, il est pfocédé a

un tirage au sort entre les moins~disants,

Les résultats de chaque adjudication sont constatés par procés-verbal

relatant toutes les circonstances de l'opération,

Les adjudications ne sont valables et définitiveg qu'aprés approbation par
1'autorité compétente, Le cahier des charges fixe le déliai dans lequel cette appro-
bation de't ‘rtervenir ; A l'expiration de ce délai, si l'approbation n'est pas interve-

nue, 1'adjudicataire provisoire peut retirer les offres qu'il a présentées.

2°) Marchés par adjudication sur ccefficients :

Sont paseés par adjudication sur coefficients notamment les marchés por-
tant sur les travaux, fournitures ou services qui ne répondent pas a un type unifor-
me dont les spécifications puissent 8tre définies avec précision et pour lesquels la
concurrence porte 2 la fois sur le prix et sur le mérite technique des projets ou
échantillons présentés, lorsque ce mérite technique peut 8tre évalué par des coef-
ficients de qualité susceptibles d'8tre combinés avec des coefficients de iarix pour

1'attribution automatique du marché,

Lfadjudication sur coefficients comporte 1'obligation pour 1'Administration
de ne confier l'exécution des travaux ou de la fourniture qu'a celui des concurrents
dont le projet cu 'échantillon aura été classé premier par le jeu combiné des coef-
ficients de qualité et des coefficients de prix déterminés par le cahier des charges,
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Selon qu'ils peuvent ou non 8tre livrés 2 une concurrence illimitée, les
marchés par adjudication sur coefficients sont soumis aux rtgles des marchés sur

adjudication publique ouverte ou a celles des marchés par adjudication restreinte,

Le cahler des charges définit avec précision les conditions auxquelles
devront satisfaire les projets ou échantillons, les délais dans lesquels ils devront
8tre déposés, les épreuves auxquelles ils seront soumis, le mode de calcul et de
combinaison des coefficients de qualité et des coefficients de prix qui leur seront

attribués,

L'attribution des coefficients de qualité aux projets ou échantillons dépo-
sés par les entrepreneurs ou fournisseurs admis 3 concourir est effectuée défini-
tivement et rendue publique avant l'ouverture et la lecture des plis renfermant les

cffres de prix, qui ont lieu en séance publique,

Lorsque deux ou plusieurs concureents sont classés ex-aequo, il est pro-
cédé entre eux A une réadjudication et 8i les nouvelles offres ne peuvent les dépar-

tager, A un tirage au sort,

Le concurrent classé premier est proclamé adjudicataire en séance pu-~
blique et les résultats font 1'cbjet d'un proces=-verbal, L'adjudication n'est vakble
et définitive qulaprés approbation par 1'autorité compétente,

3°) Marchés sur appel d'offres :

L'appel d'offres peut &tre ocuvert ou restreint.

L'appel d'offres ouvert comporte un appel public A 1a concurrence,

Ltavis d'appel d'offres cuvert est publié au moins trente jours avant la
date fixée pour la réception des offres par la voie des affiches et par tous les mo-
yens ordinaires de p;fialicité (journal d'annonces ¥gales, bulletins des Chambres

de Commerce, etc...).

L'avis d'appel d'offxes fait connaftre :

= llebjet du marché ;
~ le lieu ou 1'on peut prendre connaissance du cahier des charges ;
- les conditions auxquelles doivent répondre les offres et éventuellement le régle-

ment du concours g'il y est fait appel.

L'Administration peut recourir a l'appel dloffres avec concours, 1i est
fait appel au concours lorsque des motifs techniques ou esthétiques justifient des
Y
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recherches particulidres. Le concours a lieu sur la base d'un programme établi par
1"Administration qui détermine les conditions auxquelles doivent satisfaire les pro-
jets, notamment en ce qui concerne la dépense, les délais dans lesquels ils doivent
@tre déposés, les primes, récompenses ou avantages alloués aux auteurs des pro-
jets les mieux classés par une commission désignée 3 cet effet par 1'autorité com-

pétente,

- la date et le lieu des ré&eptions des offree ;
- le délai pendant lequel les candidats restent engagés par leurs offres ;
- les justifications A produire concernant les qualités et capacités exigées du sou-

missionnaire,

En cas d'appel d'offres restreint, a 1'exception de ces dernidres justifica..

tions qui ne sont demandées qu'en cas de besoin, les indications ci~dessus doivent

8tre portées a la connaissance des candidats.

L'appel d'offres restreint ne peut s’adresser qu'aux candidats que 1'Admi~
nistation décide de consulter en raison de la nature spéciale de la fourniture, des

travaux ou des services,

L'appel d'offres restreint est précédé d'une présélection des enireprises,

L'avis de présélection est publié selon le mode de publicité indiqué ci-
dessus, au moins vingt jours avant la date limite fixée pour la réception des

demandes d'agrément, En cas dlurgence, ce délai peut &tre réduit 3 dix jours,
L'avis de présélection fait connaftre :

= la nature de la fourniture, des travaux ou des services ;

- les conditions auxquelles doivent répondre les demandes d'agrément ;

= le lieu et la date de réception des demandes d'lagrément ;

= les justifications techniques et financieéres 3 produire concernant les qualités et
capacités exigées du soumissionnaire en raison de la nature particulidre ou de

1'importance de la fourniture, des travaux ou desservices,

Les demandes de présélection sont ocuvertes et examinées aux lieu et Jdate
indigués, par une commission identique & celle de l'appel d'offres et éventuelle~
ment complétée de techniciens ainsi que d'un représentant des Assemblées Consu-~

laires.

En cas de désaccord d'un ou plusieurs membres sur la liste des candidats
agréés, le Président de la Commission en rend compte au Président de la Commis-~

sion des Contrats de 'Administyation,




Llautorité qui a lancé 1'appel dloffres prévient par lettre les entreprises,

chacune pour ce qui la concerne, du résultat du dépouillement des demandes dlagré-

ment,

Les dossiers d'appel d'offres sont communiqués aux seules entreprises

agréées,

Ces lettres doivent parvenir aux entrepreneurs quarante jours au moins
avant la remise des offres, ce délai pouvant 8tre ramené A vingt jours en cas

d'urgence,

Marchés pouvant faire l'objet d'appel d'offres @

Il peut 8tre passé des marchés sur appel d'offres :

- pour les fournitures ou services dont la dépense totale n'excede pas 50 millions
de francs ou, s'il s'agit d'un marché passé pour plusieurs années, dont la dépen-
se annuelle nfexceéde pas 10 millions de francs, ainsi que pour les marchés de

_ travaux. Ces limites peuvent 8tre relevées par décret pour certains services ou

fournitures;

- apreés avis de la Commission des contrats de 1'Administration, pour les fourni-
tures ou services dont les dépenses dépassent les limites fixées ci-dessus, lors-
que leur caractére particulier et leur incidence technique ou financiére ne per=-
mettent pas de définir toutes les spécifications dans un cahier des charges avec

une précision suffisante ;

- pour les fournitures ou services entrant dans l'une des catégories des marchés
par adjudication, qui dans le cas d'urgence, amenés par des cizconstances im-
prévisibles préalablement constatées par la Commission des contrats de 1'Ad-

ministration, ne peuvent pas subir les délais des procédures prévues ;

- aprés accord préalable de la Commission des contrats, pour les fournitures ou
services entrant dans les catégories susvisées, lorsque le jeu normal de la con-

currence est entravé loealement par 1'état du marché ;

=~ pour les fournitures ou services qui n'ont fait 1'objet d'aucune offre aux adjudi-

cations ou 2 1'égard desquelles il n'a été proposé que des conditions inacceptables,

Dépouillement des offres

Commission de dépouillement ;

Les plis sont ouverts par une Commissicn comprenant :
- un 'représeniant de 1'autorité qui 2 lanoé l'appel d'offres ;
= un rep%éﬂentant du Ministre des Finances ;

oao/co-
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- un représentant du Contr8leur financier ;
- et, en ce qui concernc les établissements publics, un représentant du ContrSleur

des opérations financieres,

La séance d'ouverture des plis concernant les offres n'est pas publigue,
les candidats n'y sont pas admis, Cectte séance suit immédiatement 1'heure limite du

dépdt des offres,

Etude des offres :

Apres avoir €liminé les offres parvenues apres la date limite fixée par le
dosgier d'appel d'offres ainsi que celles ne comportant pas les indications requises,

la Commisgsion procede A 1l'examen des offres,

Ele choisit librement, compte tenu de tous les &léments dtappréciation,

'offre qui lui paraft la plus intéressante,

Si plusicurs offres jugées les plus intéressantes sont tenues pour équiva-
lentes, il peut &tre demandé aux candidats de présenter un rabais sur leurs offres,
Hormis ce cas, la Commission ne peut discuter avec les candidats que pour faire

préciser ou compléter la teneur technique de leurs cffres,

5i la possibilité en est prévue dans l'appel d'cffres, une offre comprenant

une variante par rapport a 1'objet du marché peut &tre prise en considération,

Désignation de 1'attributaire :

La Commission dresse proces~verbaux des séances de dépouillement des
offres et de ses travaux appuyés, le cas échéant, des rapports techniques, indiquant
le soumissionnaire qui lui paraft devoir 2tre préféré ; si la Commission Re propose
pas le soumissionnaire offrant le moindre prix, le proceés-verbal doit exposer les

motifs de ce choix,

Le proces=-verbal est soumis 3 l'approbation de 1'autorité hiérarchiquement
supérieure & celle qui préside la Commission, En cas d'approbation, cette autorité

avise immédiatement les autres soumissionnaires du rejet de leurs offres.

Au cas ol cette autorité n'estime pas devoir suivre les propositions de
dépouillement, elle saisit du choix qu'elle propose la Commission des contrats de
1'Administration, Dans ce cas, la désignation de llattributaire du marché est effec~

tuée dans les m&mes conditions que sont approuvés les marchés,
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Si des offres ne sont pas faites par deux entreprencurs ou fournisseurs au
moine ou s'il est manifesté qu'une entente est intervenue entre tous les entrepre-
neurs ou fournisseurs consultés ou entre certains d'entre eux, il et procédé 2 une
nouvelle consultation plus &tendue, sauf le cas d'impossibilité matérielle ou d'urgen-

ce impérieuse,

L!Administration peut ne pas donner suite & un appel d'offres si elle n'a

pas obtenu des propositions qui lui paraissent acceptables,

4°) Marchés par entente directe :

I1 peut 8tre passé des marchés par entente directe entre le service intéres=-

sé et le fournisseur ou entreprencur:

- pour les objets non susceptibles dfappel 2 la concurrence dont la fabrication ou la
vente est exclusivement attribuée & des porteurs de brevets d'invention, & des con-

cessionnaires ou & des possesseurs uniques ;

~ pour les fournitures ou travaux dont 1'exécution ne peut en raison des néccssités
techniques ou des programmes de production 8tre confide qu'a un entrepreneur ou

fournisseur déterminé ;

- pour les objets, matitres ou denrées qu'en raison de leur nature particuliere et de
la spécialité de 1'emploi auquel ils sont destinés, il y a intér®t 3 acheter et 2 choi-
sir aux lieux de production lorsqu'il n'existe sur place qu'un seul producteur ou

fabricant des produits considérés,
Il s'agit 12 de cas ol la concurrence est impossible,

Des marchés par entente directe peuvent également 8tre passés dans les

cas suivants :

- pour les travaux, exploitations et fournitures qui ne sont effectués qu'a titre ‘

d'essais ou d'études ;

- lorsqu'il n'est pas possible de procéder a un appel d'offres pour les fournitures,
services ou travaux qui, ayant donné lieu 3 un appel d'offres consécutif cu non 3
une adjudication, n'ont fait 1'objet d'aucune offre ou 3 1'égard desquels il n'a &té

proposé que des conditions inacceptables ;

- pour les travaux, fournitures ou services que 1!'Administration deit faire exécuter
aux licu et place des entrepreneurs ou fournisseurs défaillants et a leurs risques
et périls ;

veelenn



- pour les tramsports par voie ferrée ou confiés & des entrepreneurs de services

publics, ou entreprises subventionnées de transports pour les affr@tements et

pour les assurances sur les chargements qui s'en suivent ;

- pour les travaux, fournitures ou services qui, dans le cas durgence impérieuse
amenées par des circonstances imprévisibles préalablement constatées par 1'Ad-

ministration, ne peuvent pas subir les délais dune procédure d'appel d'offres ;

- pour toutes especes de travaux, fournitures et services lorsque les circonstan-
ces exigent gue les opérilions du Gouvernement soient tenues secreétes ; ces
marchés doivent préalablement avoir été autorisés par le Président de la Répu~

blique sur un rapport spécial des Ministres intéressés ;

- pour les travaux, fournitures et services dont le coltt global exceéde un million et

n'atteint pas cing millions de francs.

Dans toute la mesure du possible le service intéressé doit assurer, par
tous moyens appropriés, avant la passation du marché, une publicité préalable et
une concurrence par demandes de renseignements afin que scient mis en compéti-
tion les fournisseurs ou entrepreneurs susceptibles de réaliser la prestation qui

fait 1'objet du marché.

Factures et mémoires ;

Les fourniivres, travau: ou services dont le montant est inférieur 2 un
million peuvent &tre commandés sur bon de commande réglementaire appuyé de
factures pro-forma ou de devis, Le reéglement intervient sur présentation de la

facture ou du mémoire correspondant.

Clagsification des contrats :

Les marchés peuvent 8tre passés :

- 3 prix global forfaijtaire :

Y1 s'agit du marché ol le travail demandé est complétement déterminé et

ol le prix est fixé en bloc et & 1'avance,

- 3 prix unitaires :

Ils concernent les marchés ol le réglement est effectué en appliquant les-

dits prix unitaires aux quantités réellement exécutées,

Les prix unitaires peuvent 8tre soit spécialement établis pour le marché

considéré (bordereaun}, soit basés sur ceux dlun recueil existant (série) soit basés
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sur ceux des prix imposés par la voie législative ou réglementaire assortis éven-

tuellement d'un coefficient ou d'une remise en unités monétaires.

Constituent des cas particuliers de marchés 2 Prix unitaires le marché 3
commande, qui comporte a la fois un maximum de duréde et un minimum et un maxi-
mum de prestations ou de travaux exprimés en quantités ou en valeur, et le marché
de clientéle qui comporte ilexécution de certaines prestations demandées au fur et

3 mesure des besoins pendant une période déterminde,

~ sur dépenses contrdlées :

Il s'agit du marché dans legnel les dépenses réelles et contrlées du co-
contractant {main--d'ceuvre, matériaux, matidres consommables, location de ma-
tériel, transports, etc... ). pour llexécution d'un travail déterminé lui sont intégra-~
lement remboursées, affectées de coefficients de majoration tenant compte des

frais généraux et du bénéfice,

SECTION 1T

Conditions d'exézution des mearchés

Les prix du marché sont réputés couvrir le bénéfice ainsi que tous droits,
impOts, taxe, frais génirauy. et Alune fzqon gfnérale toutes les dépenses qui sont

la conséquence nécessaire et directe du travail, de la fourniture ou du service,

Les prix portés 3 un marché sont, en régle générale, fermes et non revi-
sables, sauf pour les marzhés 3 prix unitaires basés sur une série des pPrix exis-

tante ou sur les prix imposés par voie 1&gislative cu réeglementaire,

Toutefois, il peut 8tre inséré dans les marchés dont la durée d'exécution
dépasse deux mois, une nlause permettant de tenir compte des variations subies
pendant les délais contractueis par ies prix d'eorigine de la main-d'oeuvre, des ma-
tériaux et de fournitures ainsi que par les charges imposées, par voie législative

ou réglementaire, entrant dans la composition du prix global ou des prix unitaires,

Les prix d'origine i considérer sont ceux résultant de l'actuelisation 2 la
date d'origine des délais d'exécution, du ou des prix des marchés établis, compte
tenu des prix connus 3 la date {ixée pour le dépdt des offres ou 3 la date précisée

par le cahier des prescriptions spéciales.
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Le montant actualisé du marché correspond & l'engagement définitif de

1'Administration 2 la date du commencement des délais dlexécution du marché, Il

s'obtient en appliquant au montant porté au marché la formule de variation des prix,

Le prix global cu les prix unitaires doivent &tre calculés par le soumission-
naire en tenant compte des conditions économiques connues & la date fixée pour le
dépst des offres ou éventuellement 2 une date déterminde par le cahier des pres-

criptions spéciales.

Par délais contractuels on entend la péricde comprise entre llorigine des
délais d'exécution et la date d'expiration des délais convenus pour l'achévement de

travaux ou fournitures,

La date d'origine des délais d'exécution est soit la date de notification du
marché, soit la date fixde par celui-ci, soit celle fixée par l'ordre de service de

commencer les travaux sg'il en est ainsi disposé,

Les délais contractuels peuvent 8tre augmentés de la période pendant
laquelle une suspension d'exécution du marché a été autorisée par 1'autorité qui a

passé celui-ci:

Une telle suspension peut, 2 titre exceptionnel, &tre prononcée lorsque des
conditions imprévisibles indépendantes de la volonté des parties emp@chent de res-

pecter les délais contractuels,

Variation des prix :

Lorsqulil a été convenu de tenir compte des variations des prix, le mon-
tant global du marché, ou éventuellement le montant des prix unitaires, est réparti
en pourcentage entre les divers postes (main-d'oeuvre, matériaux, fournitures,
etc...) rentrant dans la composition des prix, suivant la formule suivante dite

"formule de variation des prix" :

P=PC(a ® +b B +c C
AG BC

dans laquelle :

- P, représente le nouveau montant du marché révisé ;

~ PO, représente le montant fix¢é initialement ;

- AQ, BO, CO, représentent le montant des prix unitaires entrant dans la composi~
tion des prix tels que connus A la date fixée pour le dépSt des offres ou 3 la date

0--/..0

fixée par le cahier des prescriptions spéciales ;
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- A, B, C, représentent le montant des prix unitaires a la date ol est constatée la
variation des prix ;

- a, b, ¢, représentent les coefficients ou parametres correspondant au pourcenta=
ge de limportance de chaque prix unitaire dans le prix global P, La somme des

coefficients : a, b, c cst égale A 100 %,

Révision des prix ;

S5i pendant les délais contractuels, les prix unitaires entrant dans la com-
position de la formule ci-dessus subissent une variation en plus ou en moins, la
révision ne peut intervenir, sur demande écrite du co-~contractant ou sur initiative
de I'Administration, qu'aprés application d'un seuil et d'une marge neutralisée mi~

nima, calculés comme suit :

~ P étant le montant des sommes dues apres application de la formule de variation
des prix;

= PO étant le montant desdites sommes avant 1'application de la m&me formule,

1°) Si le rapport est inférieur en valeur absolue 2 un seuil de cing centitmes

P-PO
O
(5/100), le montant du versement 2 effectuer n'est pas modifié ; le co-contractant

n'a droit 2 aucune indemnité ou 1'Administration A aucune réduction ;

2°} En cas de hausse des prix si le rapport._}':_:r_g.?_est supérieur A cing centiémes

(5/100), 1a part correspondant A cinq centidmes devient marge neutralisée et les
neuf dixidmes (9/10) de l'excédent : P-PO auw-dessus des cing centidmes sont pris
en charge par 1'Administration, laquelle ajoute la plus-value correspondante au
montant du décompte ;

3°} En cas de baisse des prix si le ra.pport_l.:.?.iest supérieur A cing centitmes
P

(5/100), les neuf dixidmes (9/10) de 'excédent PO~P au-dessus de cing centie-
mes sont acquis A 1'Administration qui déduit la moins-value correspondante du

montant du décompte ;

4°) Si le rapport.P_;__g).eat supérieur en valeur absolue 2 vingt centizdmes (20/100),
1'administration peut prononcer d'office la résiliation du marché, le contractant

ayant droit également sur sa demande écrite 3 cette résiliation,

La révision du prix d'origine Jdoit &tre opérée sur le montant de chaque

acompte puis en fin de marché, sur le montant du paiement pour solde,

Les prix unitaires utilisés pour la révision doivent Btre appréciés A la date
de réalisation réelle et au plus tard 2 la date limite de réalisation contractuelle des

opérations donnant lieu & ces versements,
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Lorsque des avances ont été accordées et qu'elles sont remboursées par
déduction sur les sommes dues 3 titre d'acompte ou de solde, la clause de révi-
sion des prix ne s'applique que sur la différence entre le montant initial de 1'acomp~

te ou du solde et le montant de 1'avance 2 déduire,

Modalités de reglement des marchés :

Les marchés administratifs peuvent donner lieu 2 paiement d'avances os

d'acomptes.
Avances ;

Elles peuvent Btre accordées 2 raison des opérations préparatoires 2

1'exécution des travaux, fournitures ou services qui font 1'objet d'un marché.

ERles peuvent 8tre consenties au titulaire du marché dans les cas et dans

les proportions suivants :

- 8'il justifie que les travaux, fournitures on services X exécuter nécessitent, soit
la réalisation d'installations, scit 1'achat, la commande ou la fabrication par lui-
m@me de matériels, mackines ou outillages importants, le montant des avances
ne peut excéder ni la fraction de la valeur des installations ou des matériels,
machines et outillages & amortir sur le prix du marché, ni 40 % du montant ini-

tial du marché,

L'avance est versée sur production de justifications contr8lées par 1'Ad-
ministration en suivant les débours afférents, soit 4 la réalisation des installation 5,
scit & l'achat, la commande ou la fabrication de matériels, machines ou cutillages,
corrigés, compte tenu de la partie des immobilisations 3 amortir sur le prix du

marché,

- 8'il justifie de la conclusion d'un contrat d'achat ou dlune commande d'approvision--
nement (:x:4:’aux, matidres premidres, objets fabriqués, etc...) destinds 3
entrer dans la composition des travaux cu des fournitures qui font 1'cbjet du mar-
ché, le montant des avances ne peut excéder 50 % du montant des débours se
rapportant au contrat d'achat ou a la commande considérée, tels que ces déboure
résultent des juctifications par le titulaire du marché et contr8lées par J'Adrw . ig-

tration,

En ocutre, sile marché comporte une durée d'exécution supérieure 3 un
an, le montant de chaque avance ne peut, sauf accord de l'ordonnateur, excéder

la valeur des approvisicnnements nécessaires 2 llexécution des travaux ou des

varlees
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fournitures pendant la période d'un an qui suit Mattribution de l'avance.

Ces avances sont versées sur production dee justifications de débours con-

tr8lées par 1'Administration,

- s'il justifie se trouver dans 1'obligation de faire des dépenses préalables, tels que
achats de brevets, frais d'études, frais de traasports nécessités par llexécution du
marché et d'une nature autre que celles prévues dans les cas ci-dessus, le montant
des avances ne peut excéder le montant des dépenses préalables qu'il 2 exposées et

contrdlées par 1'Administraton,

Ces avances sont versées sur productions des justifications des débours

contrglés par I'Administration,

- 8'il est chargé d'acquérir pour le compte de 1'Etat, soit des matériels, machines,
buﬁllagea et équipements industriels, scit des matériaux, matidres premieres ou
cbjets fabriqués, le montant des avances ne peut excéder 60 % du montant des
dépenses se rapportant au contrat d'achat ou 2 la commande considérée, telles que
ces dépenses résultant des justifications produites par le titulaire et contr8lées par
1'Administration., Les avances peuvent &tre versées préalablement au paiement effec-

tif de ces dépenses dés la conclusion du contrat d'achat cu de commande,

- pour un marché de travaux, nécessitant 1'emplci sur le chantier de matériel de

travaux publics de valeur considérable, dans les conditions expressement détermi-
nées par les documents contractuels, le montant de ces avances ne peut excéder ni
60 % de la valeur vénale des matériels employés sur le chantier, ni 30 % du mon-

tant initial du marché.

Ces avances peuvent &tre versées lorsque les matériels ont été amenés sur
le chantier ou, s'll s'agit de matériels dont le titulaire du marché ne disposait pas
dans 1'Etat du Sénégal au jour de l'approbation du marché, des que les matériels

peuvent 8tre présentés au service chargé du contrfle de l'exécution du marché.

- exceptionnellement, il peut &tre accordé une avance de démarrage pour permettre
au titulaire du marché de faire face aux charges entrafhées par la réalisation de

l'une des opérations préparatoires A l'exécution dee travaux, fournitures ou services.

Cette avance de démarrage ne peut excéder 15 % du montant initizl du mar-
ché, Elle est versée a partir de la conclusion du marché, en foncticn des charges du

titulaire telles qu'elles sont prévues par celui~ci et vérifiées par 1'Administration.

Les avances doivent €tre suivies dans la comptabilité des services contrac-
tants jusqu'ad apurement. Flles sont remboursées, 3 un rythme fixé par le marché,

par déduction sur les sommes dues ultérieurement au titulaire A titre d'acompte ou
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de solde,

Le rythme de remboursement tient compte de la proportion, dans la partie

du marché déja exécutée, des Eléments ayant donné lieu & avances.,

Acomptes ;

Tout titulaire d'un marché prévoyant un délai d'exécution supérieur a trois
mois eat en droit d'obtenir des acomptes suivant les modalités fixées par le mar-
ché, s'il justifie avoir accompli pour 1'exécution dudit marché llune des prestations
suivantes, soit par Wi-m®me, soit par 1'intermédiaire de sous-traitants lorsque
ceux-ci ne remplissent pas les conditions leur permettant d'obtenir directement de

1'Administration le réglement de leurs travaux, fournitures ou services :

~ déptt sur le chantier, en usine cu en atelier des approvisionnements, matériaux,
matitres peremitres, objets fabriqués, etc... destinés A entrer dans la compogi-.
tion des travaux ou des fournitures qui font 1'objet du marché sous réserve qu'ils
aient €t€ acquis par le titulaire du marché en toute propriété, et qu'ils soient
lotis d'une manidre telle que leur destination ae fasse aucun doute et qu'ils puis=-

sent &tre facilement contrflés par 1'Administration ;

- acoomplissement d'opérations intrinseques d'exécution des travaux, fournitures
ou services constatés dans les attachements ou procés-verbaux administratifs
sous réserve de la preuve de leur paiement par le titulaire du marché lorsque

ces opérations ont été exccutées par des sous-traitants ;

- paiement par le titulaire du marché, des salaires et charges sociales obligatoires
y afférentes correspondant 3 la main-d'oeuvre effectivement et exclusivement
employée A l'exécution des travaux, fournitures ou services, ainsi que de la part
des frais généraux de l'entreprise payable au titre du marché selon les termes du

contrat,

Lies acomptes sur salaires et charges sociales ne peuvent se cumuler pour
une m€me tranche de travaux, fournitures ou services avec ceux versés pour llac-
complissement d'opérations intrinseéques d'exécution par le scus~traitant visées

ci-dessus,

Montant des acomptes :

Le montant d'aucun acompte ne doit excéder la valeur des prestations
auxquelles il se rapporte ; cette valeur est appréciée selon les termes du contrat,

Il v a lieu d'en déduire la part des avances fixée par le contrat,
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Dans le cas d'acomptes verséas en fonction de phases techniques d'exécution,
le marché peut fixer le montant de chaque acompte forfaitairement sous forme de
pourcentage du montant initial du marché.

Périodicité des versements ;

- Les versements d'acomptes doivent irfervenir tous les trois mois,

1l1s peuvent s'échejonner pendant la durée d'exécution du marché suivant
les termes périodiques ou en fonction de phases techniques d'exécution définies par

le marché.

Paiement direct au sous~traitant :

Un soug~traitant, qu'il ait scus-traité pour une fraction de l'ensemble du
marché ou pour l'accomplissernent de certaines des opérations principales néces~
saires pour l'exécution dudit marché et prévues dans celui~ci, peut obtenir direc-
tement de 1'TAdministration contractante, avec accord du titulaire du marché, le
réglement des travaux, fournitures ou services dont il a assuré 1'exécution et qui

n'ont pas déja donné lieu A paiement au profit du fitulaire,

Ce riéglement est subordonné A la réalisation des conditicns suivantes :

= le sous~traitant Joit 2tre agré€ par 1'Administration contractante par une dispo-

sition expresse insérée, 8oit dans le marché, socit dans un avenant :

‘= le marché ou l'avenant doit indiquer d'une manf2re précise la nature et la valeur
des travaux, des fournitures ou services & exécuter par le titulaire et par chacun

des sous-traitants nommément désignés ;

~ le titulaire du marché doit revetir de son acceptation les attachements <u procts-
verbaux administratifs produits 2 1'appui des titres de paiement émis au régle-~
ment des travaux, fournitures ou services exécutés par le sous-traitant, Le titu-
laire du marché demeure responsable des travaux, fournitures et services exécu-~

tés par le sous-traltant comme s'ile 1'étaient par lui-méme,

Ces dispositions ne peuvent recevoir application en cours dexécution du

contrat lorsque le marché a déja été remis en nantissement par le titulaire.

Le sous-traitant bénéficiaire de ces dispositions peut, dans les m&mes
conditions que le titulaire du marché, donner en nantissement 3 concurrence de la
valeur des prestations qu'il exérute, tout ou partie de sa créance sur la collectivi-

té contractante,
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Dispositions communes aux avances et aux acomptes :

Les réglements d'avances ou d'acomptes n'ont pas le caractérc de paie-
ment définitif et leur bénéficiaire en est débiteur jusqu'au réglement final du mar-

ché,

Sauf accord de 1'Administration contractante constaté par avenant, le titu~
laire d'un marché et les sous-~traitants bénéficiaires des dispositicns ci-dessus indi-
quéses, ne peuvent disposer des approvisionnements ayant fait I'objet d'avances ou
'd‘acomptes pour dlautres travaux, fournitures ou services que ceux prévus au con-

trat,

S'ils sont autorisés 3 disposer des approvisionnements, l'avepant doit pré-
ciser les conditions dans lesqueles les versements d’avances ou d'acomptes corres-

pondants devront €tre restitués ou retenus sur les versements 2 intervenir.

En cas de résiliaticn totale ou partielle du marché, 1'Administration con~
tractante peut, sans attendre la liquidation définitive et si la demande lui en est
faite, mandater au profit du titulaire 80 % au maximum du sclde créditeur que fait

apparaftre une liquidation provisoire.

Réciproquement, si la liquidation proviscire fait apparaftre un solde cré-
diteur au profit de 1'Administration, celle-ci peut exiger du titulaire du marché lc
reversement immédiat des 80 % du montant de ce solde, Toutefois, un délai peut
2tre accordé au titulaire pour s'acquitter de sa dette, celui-ci devant alors fournir
la garantie d'une caution personnelle s'engageant solidairement avec lui 2 effectuer

le remboursement,

Ces dispo sitions sont applicables aux sous-~traitants bénéficiaires des dig~
positions précédemment indiquées sous résecrve, en cas de solde eréditeur 2 leur
profit, que le décompte provisoire des travaux, fournitures ou services soit revet-

tu de acceptation du titulaire du marché,

Délais de réplement :

Les opérations effectuées par le titulaire d'un marché ou par un sous-
traitant pouvant bénéficier d'un paiement direct par 1*Administration, qui donnent
licu 3 un versement d'avances ou d'acomptes ou i paiement pour solde, doivent €tre
constatées par un écrit (proc¥s-verbal, certificat cu décompte) dressé par 1’'Admi-

nistration contractante,
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Délaias de constatation des droits A paiement :

a) Marchés de fournitures et de services :

Les fournitures et prestations effectuées par le titulaire sont soumises 2
des vérifications qualitatives et quantitatives destinées A constater qu'elles répon-

dent aux spécifications du marché,

Le marché indique 1a nature et les modalités des vérifications, les autord-
tés qui en sont chargées, le licu oi1 elles sont effectuées, le délai maximal impar-

ti 2 1'Administration pour y procéder et notifier sa décision,

Dans ke silence du marché, ce délai est de vingt jours, Scn point de départ

est fixé A la date définie comme suit :

- lorsque les vérifications sont effectuées en totalité ou en partie dans les établis-
sements du titulaire, la date en est indiquée par celui-ci A l'autorité désignée 2
cet effet par le marché et de maniére 3 permettre a 1'Administration de commen-

cer toutes les vérifications 3 compter de ce jour ;

- lorsque les vérifications sont effectuées dans les magasins de 1'Adninistration ou
autres emplacements de dépOt et de livraiscn désignés dans le marché, cectte

date est celle de la livraison dans ces magasins ou emplacements.,

b) Marchés de travaux :

Sauf stipulations contraires du cahier des prescriptions spéciales, les
délais cuverts 2 l'ingénieur pour procéder aux constatations ouvrant droit & acomp-

te ou A paiement pour solde sont fixés & un mois,
Le point de départ de ces délais sst :
- pour les décomptes provisoires, la fin de chaque mois ;
= pour le dernier décompte provisoire, la date de la réception provisocire ;
- pour le décompte général et Aéfinitif, trois mois apr¥s la réception provisoire ;

= pour le décompte pour sclde, la date de la réception définitive,

c) Marchés de batiments :

Dans le cas de contr8le des travaux par l'architecte, celui~ci dispose de
quinze jours pour procéder aux constatations donnant droit & acompte ou a paie-

ment pour solde et pour établir les décomptes correspondants,

Dang le cas ol il est dérogé aux regles fixées ci-dessus, le marché doit

nriacicger leg A&Zlata ~naverts 3 1"AArminigtratricn contractante oy rroeddor sty




constatations ouvrant droit & acompte ou A paiement pour sclde.

Les délais courent 2 partir des termes périocdiques ou du terme final fixés par
nfa
le marché et, lorsqu'on / pas fixé de tels termes, 3 partir de la demande du titu-

laire appuyée, si besoin est, des justifications nécessaires,

L'absence de constatation quinze jours apres l'expiration du délai cuvre
droit automatiquement, lorsqu'elle est imputable 3 1'Administraton, A des intérets
moratoires calculés depuis le jour qui suit 'expiration du délai jusqu'a celui de la

constatation,

Dans les deux mois qui suivent la constatation, le titulaire du marché et
éventuellement les sous-traitants pouvant bénéficier du paiement direct par 1'Admi-
nistration, doivent Btre, le cas échéant, avisés des motifs pour lesquels les pres-
tations constatées ne peuvent faire l'objet d'un acompte au moins partiel ou d'un

paiement pour solde,

Tout retard dans la notification ouvre droit automatiquement a des inté-
réts moratoires calculés depuis le jour qui suit 'expiration du délal de deux mois

jusqu'a celui de la notification.

Dans le délai de trois mois, compté suivant le cas 2 partir de la constata-
ticn cu du jour ol le créancier a régularisé son dossier, suivant la notification qui
lui en a été faite, le reglement doit intervenir, Le d&faut de réglement dans ce
délai fait courir de plein droit et sans autre formalité des intér&ts moratoires cal-

culés depuls le jour qui suit l'expiration dudit délai jusqu'au jour du réglement,

Les intér&ts moratoires sont calculés sur le montant des droits & acompte
ou 3 paiement pour solde, 2 un taux supérieur de 1 % au taux d'eacompte de 1'Insti-

tut d'Emission,

Dans le cas oli les documents contractuels prévoient 1'échelonnement dans
le temps des phases successives d'exécution et des versements auxquels elles doi=-
vent donner liew, aucune créance ne peut devenir exigible, aucun intér@t moratoire

ne peut commencer 2 courir, avant les dates ainsi prévues par le contrat,

Lorsque les prix des travaux, fournitures ou services cu, au moins, les
conditions exactes de leur détermination ne résultent pas directement des stipula-
tiong du contrat, notamment dans le cas cli, exceptionnellement, un marché a &té
passé sur commande, le contrat doit indiquer en vue de sa mobilisaticn bancaire et

du versement d'acompte un prix provisocire, soit global, soit correspondant 2 des
f



= s0it que le titulaire sera soumis au contrfle d'un organisme agréé qui approuve

ses plansg, calculs et devis ;

- s0it que le titulaire travaillera scus le contr®le d'un architecte sclidairement

responsable ;

- poit qu'il sera exigé que le titulaire souscrive une assurance afin de garantir sa

responsabilité décennale,

Les cautionnements définitifs sont restitués cu les cautions qui les rempla-
cent libérées, soit au moment du re glement pour sclde, soit & 1'expiration du délai
de garantie, sile marché préiroit ce délai, et au vu d'une main levée donnée par

lfauntorité qui a passé le marché et approuvée par l'ordonnateur,

L'application des cautionnements définitifs 3 1'extinction des débits a lieu

aux poursuites et diligence du Trésor pubiic.

Les dossiers d'appel 2 la concurrence doivent préciser le régime des

garanties qui sercont exigées des soumissionnaires et des titulaires des marchés,

Consistance des garanties pécuniafires :

Au choix ds scumissionnaires et titulaires des marchés les garanties pécu-
niaires peuvent consister en numéraire oun en titres dont la liste est fixée par dé-
cret pris sur rapport du 'Ministre des Finances qui détermine le mode de calcul de
la valeur retenue pour chaque catégorie de ces titres (ce décret ne semble pas 8tre

actuellement intervenu).

Les cautionnements sont regus par le Trésor (compte de dépBts et consi-

gnations),

Les oppositions sur les cautionnements doivent &tre faites, a peine de

nullité entre les mains du comptable qui 2 regu lesdits cautionnements,

Lorsque le cautionnement est constitué en titres nominatifs, le titulaire
souscrit une déclaration d'affectation de ces titres et donne au Trésor un pouvoir

irrévocable A 1'effet de les aliéner s'il y a lieu,

Ltlaffectation des titres nominatifs au cautionnement est notifide 2 1'établis-

sement émetteur,

Les valeurs transmissibles par endossement, endossées en blanc, sont

considérées comme valeurs au porteur,

ceslens
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Lorsque les rentes ou valeurs affectées A un cautionnement donnent lieu
3 remboursement, la somme remboursée est encaissée par le Trésor et affectée
au cautionnement 2 due concurrence 3 moins que le cautionnement ne soit recons-

titué, au choix du titulaire, en valeurs prévues par le décret sus-indiqué,

Caution personnelle en cas d'avances :

Le titulaire d'un marché ne peut recevoir d'avances qu'aprés avoir cons-
titué une caution personnelle s'engageant solidairement avec lui 2 rembourser,

slil y a lieu :

- 50 % des avances consenties au titulaire pour la réalisation d'installaticas,
1'achat, la commande ou la fabrication par lui-m&me de matériels, machines ou
cutillages importants, ou pour la conclusion d'un contrat d'achat cu d'une com-
mande d'approvisionnement de matérjaux, matidtres premikres, objets fabriqués,
etc... destinés A entrer dans la composition des travaux ou fournitures faisant
I'objet du marché, cu pour lui permettre de faire les autres dépenses préalables

nécessitées par 1'exécution du marché,

= 80 % du montant des avances consenties pour les marchés de travaux nécessi-
tant l'emploi de matériels de travaux publics de valeur considérable, ou pour
1'achat au compte de 1'Etat des matériels, machines, outillages et équipements
industriels, de matériaux, matires premigres 'ou objets fabriqués, ou 2 titre

d'avance du démarrage.

Toutefois, 1'Administration contractante peut, en raison de la nature ou de
1'chjet du marché, prévoir avant la conclusion du contrat que la cauticn devra

s'engager pour une valeur supérieure aux limitee ci-dessus,

L'Administration libere les cautions fournies en garantie du rembourse-

ment des avances 3 mesure que les avances sont effectivement remboursées.

Mesures diverses @

Lorsqu'en vue de 1'exécution des travaux, fournitures ou services, des
matériels, machines, outillages ou approvisionnements sont remis par 1'Adminis~
tration au titulaire du marché sans transfert de propriété & son profit, celui-ci

assure 3 leur égard la responsabilité 18gale du dépositaire,

Dans ce cas 1'Administration peut exiger :
- un cautionnement ou une caution personnelle et solidaire garantissant la repré-

sentaticn des matériels, machincs, ocutillages ou approvisionnement remis ;
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- une assurance contre les dommages subis, m®8me en cas de force majeure.

L'Administration peut également prévoir dans le cahier des charges des
pénalités pour retard imputable au titulaire dans la restitution ou la représentaticn

des matériels, machines, cutillages ou approvisicnnements remis.

Lorsque une remise d'approvisionnements par 1'Administration a lieu
avec transfert de propriété au titulaire, les garanties et les pénalités ci-dessus
peuvent 8tre exigées et prévues, et le titulaire est responsable de la représenta-
tion de ces approvisionnements ou d'approvisionnements de substitution, maté-
riaux, matikres premitres, cbjets fabriqués, etc... ayant une valeur correspon-

dante, jusqu'd exécution de ses obligations contractuelles,

Les marchés peuvent spécifier qu’en contrepartie de paiement d'acomptes,
la propriété des approvisionnements, des travaux et fournitures élémentaires et
des produits inermédiaires correspondant 2 ces acomptes et énumérée sur un in-

ventaire, sera transférée a la personne publique contractante,

Dans ce cas, le bénéficirire des acomptes assume néanmoins 4 Végard
des approvisionnements et produits intermédiaires dont la propriété a été transfé-
rée mais qui sont restés en dépdt sur le chantier, en usine ou en atelier, la res-

ponsabilité légale du dépositaire,

Les marchés peuvent spécifier que des marques apparentes attestant la
propriété de la personne publique contractante, devront &tre apposées par le béné-
ficiaire des acomptes sur les approvisbnnements et sur les produits intermédiai-

res transférés.

Le transfert de propriété des approvisionnements, travaux élémentaires
et produits intermédiaires est annulé en cas de non~réception par 1'Administration

des travaux ou des fournitures qui font 1'cbjet du marché.

En cas de perte d'approvisionnements ou de produits intermédiaires trans-
férés ou de rebut des travaux ou des fournitures, 1'Administration contractante

doit exiger du bénéficiaire d'acomptes :

- 80it le remplacement 2 1'identique ;
- s0it la restitution immédiate des acomptes, sauf possibilité d'imputation sur les
versements 3 intervenir ;

= 80it 1a constitution d'une caution garantissant la restitution des acomptes,
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Cautions solidaires :

Les soumissionnaires et adjudicataires des marchés passés au nom de 1'Etat,
des établissements publics et des collectivités locales peuvent fournir des cautions
solidaires ayant recu 1'agrément du Ministre des Finances au lieu et place du cau-
téionnement provisoire, du cautionnement définitif, élément fixe et élément propor-
tionnel, du cautionnement des avances et du cautionnement garantissant la représen~
tatioﬁ des matériels, machines, outillages et approvisionnements remis par 1'Admi~

nistration,

Seuls peuvent Btre autorisés & cautionner, les établissements bancaires enre-~
gistrés et les organismes de cautions rmuiuclies constitués en vue de se porter cau-~

tion solidaire de leurs membres.

L'autorisation donnée aux établissements bancaires et organismes habilités a
cautionner les entrepreneurs ou les fournisseurs est subordonnée a la constitution
par chaque établissement ou organisme d'un dép8t fait au Trésor, d'un montant for-

faitaire.

. Le montant de ce dép6t, A constater chez le Trésorier Général au compte
'"'52-04 dépbts sans intér@ts de diverses collectivités!, est fixé par llarr&té dlagré-

# ment ; il ne peut excéder 10 % du montant des engagements définitifs que 1'établis-
sement ou l'organisme est disposé A prendre ; il peut 2tre modifié annuellement,
soit A la demande de 1!'établissement ou organisme concerné, soit a l'initiative du
Ministre des Finances, dans 1'un et l'autre cas d'apres les résultats représentatifs
de ces engagements définitifs, apparaissant dans le dernier bilan des opérations en

fin d'exercice de 1'établissement ou organisme en cause,

L'autorisation de cautionner peut 8tre retirée sans préavis par arr@té du

Ministre des Finances,

L'arr&té n® 5572 du 8 juin 1972 a fixé comme suit le montant du déplt des
établissements bancaires agréés habilités a cautionner les entrepreneurs et les

fournisseurs de 1'Etat, des établissements publics et des collectivités locales :

~ Banque Nationale de Développement du S&négal : 50 millions de francs ;

- Banque Internationale pour 1'Afrique Occidentale : 150 millions de francs ;

.= Société Générale de Banques au Sénégal : 243, 200,000 francs ;

= Union Sénégalaise de Banques pour le Commerce et 1'Industrie : 243,080,000 francs;

» = Banque Internationale pour le Commerce et 1'Industrie : 243 millions de francs.
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Autres garanties financidres :

Les cahiers des charges déterminent, s'il y a lieu, les garanties autres
que le cauticnnement ou les cautions personnelles sclidaires notamment bancaires,
telles que affectations hypothécaires, dépSt de matidres dans les magasins de l'Etat
etc... qui peuvent 8tre demandées 3 titre exceptionnel aux entreprencurs et four-
nisseurs pour assurer l'exécution de leurs engagements ; ils précisent 1'action

que 1*Administration peut exercer sur ces garanties.

B -_Garantie technique des fournitures :

Le marché précise la nature et la durée de la garantie technique dont la
fourniture fait 1'objet de la part du titulaire.

Dans le silence du marché, 1'obligation de la garantie couvre le démon-
tage, le remplacement et le remontage de la fourniture cu des parties de la four-

niture qui seraient 3 llusage reconnue}s--défecmeusea.

-

Cette obligation s'étend notamment 3 la couverture des frais de déplace~
ment, d'emballage et de transport de matériels nécessités par la remise en état
ou le remplacement qu'il soit procédé A ces opérations au lieu d'utilisation de la
fourniture cu que le titulaire ait obtenu que celle-ci soit retournée i cette fin dans

ses établissements.

En ce qui concerne les frais de traneport de matériels, le marché peut
en limiter les charges, notamment en substituant le lieu de livraiscn contractuel

au lieu dutilisation effectif,

Le titulaire n'est 1ibéré de son obligaticon que si 1'avarie provient de la

faute de 1'Administration ou de la force majeure,

Sauf indication contraire du marché, le point de départ de la garantie est
la date de la réception de la fourniture.

Toute défectuosité dont la réparation incombe au titulaire doit lui 8tre

signalée sans retard,

Les délais dont dispose le titulaire pour effectuer les réparations qui lul
sont demandées sont fixés dans le marché ou, A défaut, par décision particuliere

de l'agent reponsable.

Le non respect du délai peut #tre sanctionné par des pénalités.
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Le titulaire doit exécuter les réparations qui lui sont demandées, La
Commission des contrats doit &tre immédiatement saisie si le titulaire fait des ré-
serves sur la mise en jeu de 1la garantie technique ou sur les délais dans le cas ol

ceux-ci sont fikés hors marché par llagent responsable.

Le marché peut stipuler que le cautionnement définitif sera maintenu en

tout ou partie jusqu'a 1'expiration de la garantie technique.

La garantie expire normalement une fois écoulée la durée de la garantie,

que cette durée soit exprimée en temps ou en durée d'utilisation,

Toutefois, gquand la clause de garantie technique a joué, la péribde de
temps écoulé entre la date oll les défectuosités ont été signalées au titulaire et la
date ol a été constatée la réparation est suspensive de la Jurée de garantie dont
le point final est prorogé d'un temps égal A la période de suspension,

De plus, quand les défectucsités constatées 2 l'usage font apparafire
1'imposaibilité totale d'utilisation de la fomrniture, ces défectucsités étant lices 5,‘
un vice de conception de 1a part du titulaire, la remise en état dlutilisation faite

sous la direction de 1'Administration peut ne pas &tre faite 2 l'identique ; dans ce
cas les délais de la garantie technique commencent 3 courir en totalité & partir de

1la date ol la remise en état a été constatée,

SECTION IV

Mesures coercitives - Résiliation des marchés

1/ Mesures coercitives :

Lorsque le co~contractant ne se conforme pas, soit aux dispositions du
marché, soit aux ordres de service qui lui sont donnés en vue de son exécution,

des mesures coercitives sont prises,

a) En ce qui concerne le marché en cours d'exécution, ces mesures sont :

1°) Pour les ma:chés de travaux, établissement immédiat par 1'autorité chargée
du contrfle de l'exécution du marché, d'une régie, totale ou partielle, aux
frais du co-contractant, ou pour les marchés de fournitures ou de serrices,

exécution de fournitures et services par un tiers aux frais du co-contractant ;

2°) Adjudication & la folle enchére au risque du fournisseur ou de l'entrepreneur cu
résiliation pure et simple du marché, ou continuation de 1a régie ou passation

d'un marché sur appel d'offres cu d'un marché de gré & gré avec ou sans con-
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currence, suivant telle forme que 1'Administration estime devoir suivre en l'espeéce
et sans que le co~contractant puisse élever aucune protestation sur la procédure
choisie en raison des sommes cdont il sera en définitive constitué débiteur envers
1'Etat, La décision est prise par l'autorité compétente apres avis de la Commis-

sicn des contrats de 1'!Administration.

Les excédents de dépenses qui résultent du nouveau marché sont prélevés
sur les sommes qui peuvent 8tre dues au co-contractant, ou, a défaut, sur son

cautionnement, sans préjudice des droits 3 exercer sur lui en cas d'insuffisance.

Si le nouveau marché ou la régie entrafhe au contraire une diminution

dans les &penses, le co-contractant ne peut réclamer aucune part de ce hénéfice,

Les conditicns particulieres propres respectivement aux marchés de tra-
vaux, de fournitures cu de services sont fixées aux cahiers des clauses et condi-

tions générales,

b) Lorsque des actes fraudulew::. des infractions réitérées aux conditions du tra-
vail, cu des manquements graves aux engagements pris ont été relevés 2 la
charge du co-contractant, le Président de la République peut, aprés avis de la
Commission des contrats de 1’Administration, sans préjudice des poursuites
judiciaires et des sanctions dont le fournisseur est passible, 1'exclure pour un

temps déterminé cu définitivement des marchés administratifs,

Le fournisseur est invité préalablement 2 présenter ses moyens de défense

dans le délai imparti par 1'Administration,

II/Résiliation :

Résiliation sans indemnité

a) de plein droit :

Le marché est résilié de plein droit sans indemnité,

- en cas de déceés de 'entrepreneur, sauf 2 1'Administration 2 accepter, s'il y a
lieu, les offres qui peuvent €tre faites par les héritiers pour la continuation des

travaux ;

- en cas de faillite, sauf 2 1'Administration A accepter dans 1'éventualité ou le
syndic aurait &té autorisé par le tribunal & continuer 1'exploitation de l'industrie,

les cffres qui peuvent &tre faites par ledit syndic pour la continuation ;

N




- en cas de liquidation judiciaire si 1'entrepreneur n'est pas autorisé a oontinuer

1!exploitation de son industrie,

En tout état de cause, les mesures conservatoires ou de sécurité dont
l'urgence apparaft en attendant une décision définitive du tribunal sont prises d'of-

fice et mises A la charge de l'entrepreneur,

b) possibilité de résiliation :

Le maeché peut tre résili€ sans indemnité si les conditions économiques
ont entrathé une variation ¢u prix du marché ou de la partie rogtant & exécuter su-

périeure 3 20 %

Résgiliation avec possibilité d'indemnité pour le co-contractant :

Le marché est immédiatement résilié lorsque 1'Administration ordonne la

cessation des travaux, fournitures ou services,

Lorsqu'elle prescrit leur ajournement pour plus d'une année, soit avant,
soit apreés un commencement d'ggécu&gg, 1'entreprencur a droit 3 la résiliaticn
de son marché s'il le demande/2 partir de la date de notification de l*ordre de ser~

vice prescrivant 1'ajournement.

Dans les deux cas il peut 8tre alloué au co~contractant une indemnité s'il

y a lieu,

Il en est de m®me dans le cas d'ajonrnements successifs dont la durée
global dépasse un an, m@me Jdans le cas ou 1'exécution du marché a été reprise

entre temps.

Si le marché a regu un commencement d'exécution, le co-contractant peut
requérir qu'il soit procédé immédiaement 2 la réception proviscire des cuveages
exécutés ou livrés, puis A la réception définitive apres 1'exgiration de 12 péricde de

garantie.

Lorsque 1'Administration prescrit l'ajournement de l'exécution du marché
pour moins d'une année, l'entrepreneur n'a pas droit 4 la résiliation, mais scule-

ment 2 une indemnité en cas de préjudice ddment constaté.

Disposeitions diverses :

Les dispositions comcernant les modes de passation des marchés ne sont
pas applicables aux travaux que 1'Administration est dans la nécessité d'exécuter

en régie directe,

eoifens




Toutefois, L'Administration, en cas de défaillance du titulaire du marché,
constatée par une mise en demeure préalable, peut Btre amenée 2 faire exécuter

en régie tout ou partie du marché, sur autorisation de 'autorité compétente,

Les fournitures de matériaux nécessaires a l'exécution en régie, si elles
sont faites par des particuliers, scont néanmoins soumises aux prescriptions régle-

mentaires,

Les dispositions concernant les marchés administratifs ne sont pas appli-
cables aux marchés passés 2 1'étranger. Ces marchés ne peuvent €tre cont.us

qu'aprés avis de la Commission des contrats de 1'Administration,

Les travaux neufs exécutés par voie d'entreprise pour les b&timents de
1'Etat ne peuvent avoir lieu qu'apres t'approbation des devis qui en déterminent la

nature et 1importance,

Les dépenses qui excédent les devis approuvés ne peuvent donner lien 3
aucun honoraire ni indemnité pour les architectes chargés des travaux au compte

de 1'Etat,

Les droits de timbre et d'enregistrement auxquels peuvent donner lieu les
marchés sont & 1a charge de ceux qui contractent avec 1'Ein{. Le droit d'enregistre-

ment est fixé 3 1 %.

Jusqu'ad intervention des nouveaux décrets prévus, les clauses et conditions
générales imposées aux entreprene’. 3 de travaux publics par arr#té ministériel du
16 octobre 1946, modifiées le 27 novembre 1952, les clauses et conditions généra-~
les applicables aux marchés de fournitures et services de toutes esptces spécifiées
par arreté du 8 avril 1953 ainsi que tous les textes modificatifs demeurco” en

vigueur,

Indépendamment des regles institué~s par le Code pénal en matikre de
secret professionnel, les fonctionnaires et agents de 1'Administration sont liés par
1'obligation de discrétion professionnelle pour tout ce qui concerne les préparations
des marchés et des dossiers d'appel d'offres, le dépouillement des appels 2 la con-
currence et les litiges dans 1'exécution des marchés, dans les conditions fixées par
l'article 14 de 1a loi n® 61-33 du 15 juin 1961 relative au statut général des fonc-

tionnaires,
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La Hberté du commerce

L'article 7 de la loi du 2 » 17 mars 17¢1 pose en ces termes le prin-
cipe de la liberté du commerce '"A compter du ler Avril prochain, il sera lbre
4 toute personne de faire tel négoce ou d'exercer telle profession, art ou métier

qulelle trouvera bon,,,,,"

Ce principe est done ningi pacéd diune facon absolune, scul e xercice
du commerce est soumis 3 réglementation,

Cette loi figure en appendice au Code de Commerce, lequel Code a été
rendu applcable au Zénégal par la loi des 21 ~ 29 novembre et 7 décembre 185C,
Ses dispositions restent actuellement en vigueur 2 l"exception de celles ayant
fait 1'objet dtabrogations par 1a loi n® 66-70 du 13 juillet 1666 portant Code des
obligations 2&¢me partie contrats spéciaux,

Llatteinte portée 2 ce principe par les contrats dlexclusivité

La liberté constitvant done la base du commercs, il ntest pas surpro=-
nant que la doctrine ait montré quelque méfiance envers toutes les conventions

qui avaient, sinon pour but, tout au moins pour conséquence, de porter atteinte

'3 la plénitude d: ce principe, en le restreignant ou en le Mmitant,

Elle s'est tout d'abord demandé 8'il ne convenait pas de les annuler

puremernt et simplement comme étant entachés d'illégalité,
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i#dais la jurisprudence avait pris une position moins rigide, plus sou-
ple et avait admis la 1égitimité de 1a clause d*exclusivité 3 la condition qulelle
ne solt ni générale ni absolue ctestededire quiclle ne soit pas illimitée dans le
temps ot dans 1'espace, la validité de la clause dlexclusivité £tait donc soumise
4 sa Umitation dans le temps, Ltatteinte au principe légal de 1a libertf do com=
merce ne pouvait 3dtre admise que 8i elle était provisoire, encore qu’aucun délai
de limitation nfétait fixs, cette limitation pouvant provenir d'une date libhrement
convenue par les partiee ou de la survenance d*un évenement prévisible, mais a
une date Imprécise, auquel los dites parties faisaient référence, Mais seule la

clause dlexclusivité illimitée étnit frappée de nullité,

En France cette jurisprudence était fermement agsurée par de nombreux

jugements et des arr8ts de Tour FAppel et de la Cour de Tassation,

Cette position jurisprudentielle était toutefois critigmée par certains au=
teurs qui v voyaient la possibilité dlinstituer une sorte dtinféodation économique
du détaillant au fabricant,

Jin outre elle permattait, par un biais,,' de porter juridiquement atieints
de facon absolue au principe de Ia lberté de commerce, I suffisait en offet d'assoi=
tir chaque vente successive dtune clause dlexclusivité, ce qui, bien que cette
clansc soit limitée dans le temps, aboutissait en fait & une clause d'exclusivité il

Hrnitée, Cela dlaillaurs n'a pas manqué d'8tre mis en pratique,

Aussi le législateur intervint =il ot une loi francaise du 14 octobre 1943
limite 3 dix ans Ja durée maxima de toute clause d'exclusivité par laguelle 1'ache-
teur, cessionnaire ou logataire de bicns meubles s'enpage vis-a-vis de son ven~
daeur, cédant ou bailleur, 2 ne pas faire usage d'objets semblables ou complémen~

taires en provenance d'un autre fournisseur,

l.es articles 7 et 3 de cette loi mettent fin aux possibilités de faire échec
2 1a limitation de la clause dtexclusivité par insertion dans chaque vente succes=-

sive de cette clause, LYarticle ? prévoit en effet que "lorsque le contrat dans le«
quel cette clause ost insérée est suivie ultéricurement entre les parties, dlautres
engagements analogues portant sur le m8me genre de blonse, les clauses dlexclu-
sivité contenues dans ces nouvalles conventions prendront fin 2 la mfime date que
v celle figurant au prermier contrat', et llarticle 3 dispose que "la durée de 1a valis
dité de 1z clause dlexclusisvité insérée dans les contrats en cours dlexécution ost

K limitée & dix ans & partir de la date de publication de la présente loi,
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Sa durée serait donec, en ce cas, simplement réductible 2 la durée décennale ré-

glementairament prévue,

- Par contre "o décret impose dans son article 2, la nullité absolue du

cortrat dans deux cas :

1°) Lorsque le contrat d'excclusivitd nlest pas passé par f€crii. Cette obligation
généralement
dtun derit n'exdste pas en droit francais. ncore qutil sqit pa.ssé/par écrit en rais
son des obligations multiples ot précises qu'il implique, le contrat d'exclusivité,
verbal. et atre
notamment de concecsion, peut parfaitement 8tre/ prouvé, comme toute vente ou
tout acte commercial, par tous moyens, Il n'en est phus de raBme au C4nfgal o

la seul moyen dlexistence du contrat dlexclusivité, ot donc de preuve, est 1'écrit.
2°) Lorsque le contrat nla pas été approuvé par le iinistre chargé du Tommerce,

T.e contrat d'exciusivité est donc soumis 2 une condition dtagrément de
Iautorité ministérielle, Il ne pout &tre valable et produire ses effet que tout au-
tant qu'l a été approuvé par le MMinistre compdétant.

Clest 12 une différence essentielle avec la droit frangais, In Trance
le contrat d'exclusivité est valable et producteur dleffets du seul fait du libre 3~
change de consentement dog parties, sous réserve bien entendu qu'il n'encourre
pas la nullité par suite dtune violation des regles légales, lMais il échappe & tout
contrdle administratif et ne pout connaftre, comme tout acte juridique, que le
contr8le axorcé par les tribunaux touchant sa régularité, Tn droit sénégalais au
cordraire, le contrat_d‘exclusivit_é @st soumis 2 unc vérification administrative
préalable de validité, obligation instaurée par llarticle 275 du Tode des obliga-

tions civiles ot commerciales et qui a té réglementée par le décret susvisé,

La sanction prévue par le décret pour la non observation des deux
conditions de validité est la nullité - absolug, mullité qui, & la différence de la nul-
lité relative qui ne sapctionne que la violation d'une r&gle ayant pour bui de pro-
téger un intérdt privé, sanctionne la violation d'une régle établie en vue de pro-
téger 1tintérdt général, Ce qui montre bien que intention du législateur, en é-
dictant un tel texte, a été de protéger llintér#t général tel qutil résulte de la

Liberté du commerce et du Hbre jeu de 12 concurence,

Du fajt que le caractere de cette nullité soit absolu découlent les

conséquences suivantes @

R
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A la différence de la nullité relative d ont ne peut exciper que la partie
dont 1Yntérat est 18s¢, le droit de se prévaloir de la nullité absolue peut 8tre exer=
cé par toute personne ayant un intéraét 3 faire déeclarer la nuilité de ltacte, 1'inté.
r8t personnel se mettant au service de 1'inté%-%%f;$éue1 l'acte porte préjudice, Llar;
ticle 85 du Code des obligations civiles et commerciales précise que la nuilité
absohie peut 8tre invoqué non seulement par tout intéressé mais en outre par le

Ministere public ot soulevie dfoffice par le juge.

Car une action en justice reste nécessaire, La nullité ne met pas fin pay
elle=m@me 2 1'existence de 1Tacte qu'elle entache, clle le rend simplement ineffi-
cace clest=2=dire qulclle 1'emp@che de produire ses effets, Mais du fait méme que
I!acte continue 2 exister juridiquement, l'une des parties pourrait demander son
exécuﬁ.on, Cr par application du principe qui interdit de se faire justice 3 soi mém
1a partie qui a2 intér8t 3 obtenir I'annulation de 'acte doit s'adresser & justice soit
pour faire prononcer la nullité, soit, lorsque 'acte est nul de plein droit par luie

meéme, pour faire constater cette nullité,

Las différentes sortes de contrats dlexclusiviié

_ Llarticle ler du déeret n® 70-1335 du 7 décembre 1970 distingue trois
sortes de contrats d'exclusivité :
1°) "Le contrat dtexclusivité réciproque de vente oudlachat est celui
par lequel un commergant, dénommé généralernent concessionnaire, stengage 2
acheter exclusivement certains produits 2 un fournissecur qui promet en contre pars
tie de les lui vendre exclusivement, les deux parties s'engageant en outre 2 ne pas

acheter ou vendre a des tiers des produits concurents”,

C'est le contrat classique de concession,

2°) "Le comtrat d'exclusivité d'achat est celui par lequel un commergant slengage
dlune part 2 acheter exclusivement certains produits 2 un fournisseur qui demeure
libre de vendre les m28mes produits 2 toute autre personne, et d'mitre part 2 ne

pas achetor de produits concurrents a des tiers',

Clest 19 contrat de fourniture, dénomraé aussi contrat d'approvisionne-
ment, Généralement il est accompagné et c'est ce qui lui donne son intér8t pour
la commergant distributeur, de conditions d'achat auprés du fournisseur plus
avantageuses que dans la moyenne ordinaire et il est parfois prévu un minimun
d*achat obligatoire qui consfitue un quota,

ceelvun
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3°) "Lo contrat dlexclusivité unilatérale de vente est celui par lequel un fournis-
seur s'engage 4 ne vendre ses produits quia certains commercants qui demeurent

lbres dlacheter les produits concurrcui. & lus micrgh,

Un pareil contrat est de conception surtout théorique, En fait, on discexr~
nemal 1'intérét qufaurait un fournisseur & passer un tel contrat avec un détaillant,
s*il n'oltenait de celuiwci en contrecpartic un avantage consistant en une exclusivité
dlachat, ©n pratique 1l'exclusivité de vente se double, au sein dun contrat syanle
Iagmatique de concession, dlune exclusivité d'achat, chacune de ces clauses cons-

tituant la cause du contrat pour la partic intéressée.

Le refus de vente « Conditions que doivent remplir les contrats d'exclusivité pour

légitimer le refus de vente

Liexistence dtune clause dlexclusivité de vente conduit le fournisseur 2
refuser de vendre les produits faisant l'objet du contrat d'exclusivité a toute autre
personne que, l'achetour auquel il est lié par ce contrat, Or lc refus de vente cons«
titue un délit, assimilé 2 la pratique des prix illicites, prévu ot réprimé en Franco
par le décret du 24 juin 1958 et au Sénégal par la loi n® 55=25 du £ mars 1955 sur

les prix ot les infractions 2 la 1égislation économique,

Il convenait donc de rendre possible axistence des contrats dlexclusi-
vité de vente sans qu'ils soient générateurs de délits, C'était 3 1a fols poser la .
quoestion de la validité de ces contrats et des produite dont ils pouvaient faire fobe
jet ot pour lesquels le refus de vente 3 dtautres personnes que le concessionnaire

ne constltuerait pas un délit,

Au 8énégal les seuls textes concernant les contrats dlexclusivité sont
1tarticle 275 du Code des obligations qui impose 'obligation de 1'approbation de
1a clause dlexchisivité par Mautorité administrative compétente et le décret n® 72+
1335 du 7 décembre 1970 qui réglemente ces contrats,

En France, seule la loi du 14 octobre 1942 fixe une limite dans le temps
3 Ia clause dtexclusivité, !Mals aucun autre texte n'est venu préciser dtautres

conditions particulitres de validité pour ces contrats,

Aussi ostete une construction jurieprudentielle qui a finalement défini les
conditiong qui devaient remplir les contrats dlexclusivité pour etre valables,

Stagissant du refus de vente il a appartenu également 2 la jurisprudence
do délimitar ia nature ou les catépories de produits pour lesquels le refus de

N . ' cea/uess
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Muolqutil en soit la position jurisprudentielle frangaise en la matidre
est la suivante :

Ce basant sur le fait que 1a loi du 14 octobre 1943 était un texte Hmitatif
de la lbert{ contractuelle, les tribunaux, comme il est de rigle en ce cas, l'ont
interprété tres restrictement ot ont soustrait de gon application tous les contrats
qui, blen que contenant des clanses dlexclusivité, n'étaient pas expressément visés
par ce texte, Cette loi ne mentionne en effet que la vente, la cession ou la location
de hiens meubles, La Cour de Cassatl o fmncaise, dans un arr®t du 14 décernbre
1959 {gaz, Pal, 1960, 1, 112) a donc pu estimer que l'lexclusivité de fournitures
promise par le locataire d'un fonds ne constitue pas un contrat de vente portant sur
des biens meubles, mais une clause essentielle d'un contrat de bail portant sur un
immeuble et que, des lors, la loi du 14 octobre 1943 était inapplicable, Des déciw
sions jurisprudentielles ont de m@me soustrait 2 I 'application de cette loi les clau=~

B
sas dlexclusivité insérée/dans un contrat de pret,

Cette jurisprudence frangaise peut elle influancer les décisions A venir
des tribunaux sénégalais en la matiere ? Clest possible, mais ce¢ n'est pas cer-
tain,

1a jurisprudence francaise peut pré8ter le flanc & la critique, S%l est
bien exact qutil est de regle qulun texte Bmitant 1a liberté contractuelle doit &tre
interprété restrictivement, il peut en aller différemment lorsque l'expression
de cette liberté contractuelle a pour objet de porter atiteinte au principe légal de
Ia Iiberts du commerce, donc 2 la liberté individuelle, Dans ce cas applquer res-
trickverment une limitation 1égale & ce principe, c'est en fait permettre des ate
teintes tlus importantes au principe de la liberté commerciale, Clest 12 une cone
sidération qui pourrait 8tre de nature 2 inciter les tribunaux sénégalais 2 faire une
large application du décret n® 79 ~ 1335, ﬁt:lai jusquia ce que la jurisprudence
locale ait été préciade il semble qu'il y ait/d*apgir avec prudence dans ce doneine
contractuel,

Les contrats concernés par le décret n® 70 = 1335 du 7 décembre 1970

Une derniére question se pose. A quels contrats s'appHque le décret

n°® 70 = 1335 du 7 décembre 1570 7

Rien entendu ce texte s'applique 2 tous les contrats d'exclusivité parsis

et exécut& au Sénégal,

.../...
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Mais qufen esteil pour las contrats d'exclusivité conclus 3 extérieur du
Sénégal et exécutés au Sénégal ?

La question a &té posée lors des réunions d'études précédant la prise du dé-

cret, Mais, 2 notre connaissance, aucune réponsge officielle n'y a été fournie,

A défaut i1 convient de préciser les principes de droit applicables,

Pour les contrats dlexchisivité unilatérale d'achat clest-a-dire pour les con=-
trats de fourniture conclue A 1*&ranger, le lieu de passation de 'acte et le lieu

dtexdéeution de 'acte (passation des commandes) se,confondent at, étant situds
1'étranger, le toxte sénégalais nlest pas applicable, la lex loci actus 4adla scu-

le compétent 2,

Mais la situation est différente lorsque les contrats d'exclusivitf passds &
'stranger comportent soit des clauses unilatérales de vente (hypothese, nous
'avons vu, surtout théorique) soit des clauses réciproques de vente et dlachat,
Dans ce cas, en efict, le licu de conclusion du contrat est situé & 1'&trangaer ot

le liou d'exécution (vente des marchandises) se trouve au Sénégal,

Cueclle sera la loi applicable, celle en vigueur au eu de conclusion du cone-

trat ou In loi sénégalaise applicable au Heu d'exécution du contrat ?

La droit international privé distingue traditionnellement, pour la détermi-
nation de la loi applicable aux actes juridiques, la forme et le fond,

La forme des actes, ainsi que leur preuve, dépendent de la loi du Heu de la
conclusion du contrat, Toutefois les parties au contrat peuvent adopter les for=

mes préyues par leur loi nationale commune,

Les conditions de fond ot les effets du contrat sont au contraire régis par
1a loi d*autonomie, clest-a=dirc par la loi choisic explicitement ou implicitement
par les parties au contrat lors de la conclusion de celui-ci, Par conséquent, les

conditiona de validité du contrat sont en principe soumises a la loi dtautonomiec,

idals ce principe n'est pas absolu, Il subit des dZropgations,

Notamment la capacité reepective des parties releve de leur loi nationale ot
certaines actiors, en particulier celles concernant les mesures d'exécution for-
cée auxquelles le contrat peut donner lieu, sont de la compétence du tribuna.if gaiw
8i, ce tribunal pouvant 8tre celui du lHeu de conclusion du contrat ou celui du

Heu dtoxécution du contrat.

YA




Par ailleurs, la loi étrangdre choisie par les parties ned »it pas heurter

1'ordre public ot les bonnes moeurs, Or Hordre public est intéressé par uno ques-
tion mettant en jeu le principe 1égal de la liberté du commerce donc 12 Hberté in-
dviduella,

Enfin et surtout la loi dlautonomic est écartégpour tous les contrats dont
1a conclusion ou l'exécution est subordonnée au respect dtune reglementation ou
dtun contrfle administratif, C'ast bien le cas au Zéndgal o les contrats dlexclu~
sivits sont soumis, par le dicret n® 70 = 1335 du 7 décembre 1970, 2 une r2pgle-
mentation et 3 une approbation ministérielle de contrfls, T.e non respect de cetie
réglementation ou de ce contr8lo constitue d*ailleurs une infraction pénale punie

de peines de simple police (article 9 du décret),

On ne peut done, sauf déecision contraire officielle, goustraire les con-
trate dlexclusivité dont le Meu dlexdcution est situé au 5énégal, 2 'application du
déeret précite,

I1 convient donc, jusqu'a MMintervention éventueclle dlune telle décision,

dlen tenir compte.
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CHATITRE I - GENERALITRS

Cection ] - Histcbigue

1968 et
Unec série de textes a modifié en 1967,/ 1969 le régime dos changes

au Sénégal:

« En 1967, la loi 67=33 du 30 juin 1057 et son décret Atapplication
67=-T763 du 30 juin 1967 ont institué la Hberté des changes,

» Mais le contrBle des changes a ét¢ patrticlement rétabli parle
déeret 68=619 du 2 juin 1968 suivi de l'arrété ministériel n® 6999 du 8 juin 1958,

.= Nouveau retour 2 la liberté des changos en septembre 1968 avog le
déecret 65-983 qui suapend 1tapplicatinn Jdes dispositions du déeret n® 68-5619,
dispositions qui seront finalement abrogé;/par lg décrot n® 68-592 du 14 septom-

hre 1968,

- Vers la fin de l'année 1968, le décret 68-1229 du 250 novembro abro«

go le décrat 68-992 ot remet on vigucur le contrdle des changes,

.= Le décret 68-1229 ost 2 son tour abrogé on décombre 1968, le
décret 68-619 cst par contre remis en vigueur, Clest lul qui régit actuecllemont
le régime des changes au 3énégal, répime qui a ét8 par ailleurs organisé par
plusicurs textes nouveaux parus en 19469, 1970 ot 1971,
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Section 2 = Organisation administrative

Sous-~tection 1 « Le Ministre des Finances

La loi 65«44 du 22 juin 1965 (7O du 10 ao®t 1965) a supprimé
1'Cffice des changes, L.es attributions de ce dernier, sous réserve des modi-
fications relatives 3 la réglomentation des relations financisres avec lextéricur

intervenucs depuis 1965, sont maintenant exercées par le I/ inistre des Finances,

Le Ministre des Finances exerce son pouvoir de contrdle de deux
mani2res :
- soit directement par la vole des autorisations préalables délivrées par la

Diroction des Finances extéricures

- s0it indirectement dans le cadre dtautorisation générale et par llintermédiaire

dos Institutions financidres qui sont tenues de lui rendre compte régulidrement
de leurs activités en la matiero,

Sous-section 7 -~ Los Institutions financi®res

Les Institutlons financi®res qui se composent dtune part de
Mnstitut . d'Emission, en toccurence la Banque Centrale des Ztats de
I’A:Erique de I'Cuest, dtautre part des intermédiaires agréés, dont Ia Hlsgtéasci-
dessous, sont seuls habilités par larticle 2 de la loi 68-619 du 2 Juin/(J” du b
juin 1968) 2 effectuer les opérations de change, les mouvements de capitaux
at les réglements de toute nature entre le Sénégal ot 1'étranger ou sur le tor-
ritolre du 5énégal entre résidents et non résidents, La dérogation 2 cette mow
surg, cn faveur de tout agent aol]icitanvﬁ p%négila?gfg sg'&%%unﬁae 3 1'appréciation

du Iiinistre des Finances,

Soua~Gection 3 = Liste des intermédiaires agréés

Aux termes de 'arreté 2757 du 28 février 1969 (JC 4019 du
22 mars 1969), sont agréés A titre dlintermédiaires habilités a effectuer les
opérations de change, mouvements de capitaux de toute nature entre le Sénégal

et I'étranger ou au Sénégal entre un résident et un non-~résident :

- La Banque Internationale pour liAfrique Occidentale (8.1, A, C, )

- La Banque Internationale pour le Commerce et I'Industric du 5énégal (BICIS)
« La Société Générale de Bangue au 5énégal(S5, G, B. 5.)

= La Bancue Nationale de Développement du Sénégal (3. M. D.5,)
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« L'Union Sénégalaise de Banque (U.G, B.)

A noter que 1'Cffice des Postes et Télécommunications (C.P. T.)
est égalemont habilité comme intermédiaire agréé pour 'exécution des régle~
ments entve le Sénégal ot Witranger préalablement autorisés par la Direction

des Finances extérioures,

Gection 3 - Textes de hase

Outre le décret $8-619 du 2 juin 1668 (TO du 6 juin 1968) et Parrtts
miniatériel n® 6999 du 8 juin 1968 (IC du 29 juin 1968) le régime des changes
ot dos relations financidres avee 1'étranger est régi par plusicurs textos dont

certairs sont remis en vigueur, mais qui sont pour la plupart nouveaux :

« 1oi 67=33 du 39 juin 1967 (TO 3903 du ler juin 1967) relative aux relafions

financi®res avec 1'étranger 3

- décret 681324 du 19 décombre 1968 {TO 4031 du 17 mai 1569) relatif 3 certai- |

nes opérations financidres avec l!'étranger ;

- arr8té 505 du 10 janvier 1969 (JC n® 4012 du 8 février 1969) pris en application
du décret 68-1324 ot compléed par Marreté 11570 du 20 acht 1970 {(JO n° 4120 du
12 Zeptembre 1970) ;

-~ avis n® 19 du Mimstre des Finances ct des Affaires Economiques (JC 4012 du
8 février 1969) réglementant le transport des moyens de paiement par les voya=

geurs s¢ rendant ou en provenance des pays étrangers et les modalités do con~

trole douvanior,

« Circulaire n® 16 du Ministére des Finances du 14 janvier 1969 relative 2

Hexdcution des transferts sur 1'étranger,

- Clreulaire n® 17 du 14 janvier 1969 relative 2 la domiciliation des exportations

et au contrOle du rapatricment,

- Circulaire n® 18 du 14 janvier 1969 relative 3 la domiciliation des importations
ot au réglement des marchandises,
« Circulaire n°® 195/MF/DFE du 31 octobre 1969 instituant des comptes~-rendus

pour les transferts regus de 'étranger.

= Circulaire n® 216 du 12 aotit 1971 relative aux comptes en francs ouverts 2

des non résidents et aux dossiews &étrangers de valours mobilitres,
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- Arr€té 871 du 18 janvier 1969 (JO n® 4017 du 8 mars 1969) relatif aux expor-
tations matérielles de moyens de paiement et de valeurs mobilizres par colis

postaux ou envois par la poste,

_ Décret 69-1126 du 17 octobre 1969 (JO 4064 du ler novembre 1969) regle-
mentant les opérations financitres sur les valeurs mobilidres et immeobilieres,

l'or et les billets B. C.E,A.O. Ce décret abroge le décret 67-763 du 30 juin 1967.

- Décret n® 69-1133 du 21 octobre 1969 (JO 4068 du 22 novembre 1968) regle-

mentant les opérations financieres d'investissement et d'emprunt avec 1'étranger.

- Arrété 11570 du 20 aottt 1970 (JO n° 1120 du 12 septembre 1970 }s complétant
llarr&té n® 505,

- Arrfté ministériel n® 9261 MFAE du 21 aot 1972 relatif 3 l'exécution des
transferts entre le Sénégal et 1'étranger sur le marché officiel des changes et

sur le marché du franc financier {JO n° 4247 du 9 septembre 1972).

- Décret 69-062 du 15 janvier 1969 (JO 4012 du 8 février 1969) relatif au con-
tr8le de la position en franc CFA et en devises des établissements bancaires

et financiers vis i vis de l'étranger.

- Arr&té 2756 du 28 février 1969 (JO 4019 du 22 mars 1969) relatif A l'appli-
cation du décret n°® 69-062,

- ATr®té 2757 du 28 février 1969 (JO 4019) fixant la liste des intermédiaires

agréés pour les opérations de changes,

Section 4 = Chamyp d'application

Sous-section 1 - L'étranger

La réglementation du commerce extérieur et des changes ne

s'applique que dans les relations avec 1'étranger.

Liarr8té ministériel n® 505 du 10 janvier 1969 en application
du décret 68-1324 du 19 décembre 1968 précise la notion d'étranger dans son

article ler :

" I1 faut entendre par étranger les pays autres que :
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1} Le Sénépal g
2) Les Ftats membres de 1'Union Monétajre Cuast Africaine
(Cote Afvoire, Dahomey, Haute-Volta, Mauritanie, Niger, Togo)

3) Les pays dont 1'Institut d'émission dispose dtun compte
dlopérations auprdg du Trésor frangais (Cameroun, République Centrafricaine,

Congo=Brazzaville, Gabon, Tchad, Madagascar, }ali),

4) La France continentale, la Corse, les départements et
territoires d'Cutre~Mer de la République francaise (2 l'exception du Territoire

francais des Afars et des Issas) ot la principauté de Monaco,

Cous=gection 7 - T.es résidents

Zn ce qui concerne les personnes, la réglementation des chmn=-

gos falt une distinction entre les résidents et les non résidents,

Liarreté ministériel n® 505 du 19 janvier 196¢ a défini ces deux
types dlagont,

Sont notamment considérés comme résidents, les personnes physiques
ayant leur résidence habituclle au 3énégal et les porsonnes morales sénépgalaises

ou étrangeres pour leur établissement au Séndégal,
Sousesection 3 = Las non résidents

Les non résidents sont par opposition aux résidents, les personnes
prhysiques ayant leur résidence habituclle & 1'étranger ot les personnes morales

sénépalaise s ou étrangires pour lour éablissemont & 1'étranger,

CHAPITRE I1 « REGLEMENTS ENTRE LE TENEGAL ET LIET2ANGED

Section 1 « Principas

Sous=-gection 1 - Transferts & destination de D'étrangor

les transferts 2 destination de 'étranger sont con-

ditionnés par le respect des prescriptions réglomentaires

Le déeret 68-1374 du 19 décembre 1963, soumet A autorisa~
tion préalable, les opérations de changes, mouvements de capitaux et régle~
ments de toutes natures entre le Céndgal et I'étranger ou entre un résident ot un
non résident,

Par ailleurs, aux tormes de larrsté n® 506 du 19 janvier 1949,




1'autorisation préalable des réglements est donnée par délégation du Ministre

das Finances @

= par les banques intermddiaizos agréées, si la domande leur paraft justifice
et dans les limites de la délégation d'autorisation qui leur est accordée

= dans tous les autres cas; par la Direction des Finances Txtéricures,

B
Enfin, l'exécution des opérationsg autorisdejfest confife 3 la Banque
Centrale des Etats de I'Afrique de 1'Cuest, & 'administration des Postes et
aux banguos agrédes en qualité dtintermédiaire par arr@té n® 505 du 10 janvier

1969.

Souswgaction 2 - Les réglements & destination de 'étranger

Sous réserve des &ispositions précédentes, les réglemeonts, o -

destination de I'étranger s'opérent :

= Lorsquiils sont effectués en francs, par versement au crédit soit d*un comptea
étranger on francs, soit dun compte financier au francs, ouvert au Sénégal au
nom du ¢réancier étranger ou dlune banque établie a I'étranger, Mais il est
Interdit aux résidents sénégalais d'émettre des chiques tiréds de leur compte

au Sénégal au profit de non~résidents, ou dlexportor des billets, effets ou valeurs

mobilieres,

«Dans le cas ol les réglamonts sont offectués en monnaie étrangdre, ils slo-
perent par versement au créancier de devises étrangeres achetées, soit sur le
marché officiel des changes, soit sur le marché du franc financier, selon la

naturce de I'opération qui donne leu 3 réglement,

wousw=sgction 3 Transferts en provenance de '&ranger

Laa tronsfdrtg en provenance de 'étranger sont réglementss

comme ceux 2 destination de I'étranpger que nous venons de voir,

En effet, article 6 du déeret n® 1324 du 19 Jécembre 1960
fait obligation aux résidents de procéder aux rapatriemonts ot, le cas dchéant,
2 Ia cassion sur le marché des changes, de toutes créances sur l'étranger ou
sur un non-régident nées de l'exportation de marchandises, de la rémunération
de services / ° :1'une maniere générale de tous les revenus ou produits encais-

sés & 'étranger ou versés par un non~résident,

ceslans
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L'article 9 cie 1'arr8té n° 505 du 10 janvier 1969 précise
par ailleurs que ces opérations doivent Stre exécutées dans un délai global
maximum de deux mois 2 compter de la date d'exigibilité du paiement;
cette dernitre étant en matidre d'exportation, la date d'échéance prévue au
contrat commercial et ne devant pas 8tre en principe située au dela de 120

jours apras llarrivée des marchandises A destination.

Sous-~section 4 - Reéglements en provenance de 1'étranger

A l'opposé de ce qui se passe pour les reglements 3 destinaiion
de 1*étranger, les réglements en provenance de 1'étranger s'operent lorsqu'ils
sont effectués en francs par le d¢bit d'un compte étranger en francs ou d'un
compte financier en francs selon la nature de 1'opération, Les réglements
ne peuvent en aucune maniére 8tre effectués au moyen de billets de banque

ou par le débit d'un compte chéque postal ouvert au Sénégal.

Au cas ou les réglements sont effectués en monnaie
étrangere, ils le sont par cession de devises soit sur le marché officiel des
changes, soit sur le marché du franc financier selon la nature de l'opération

qui donne lieu a rapatriement.
Dans les sections qui vont suivre, nous allons examiner deux
concepts dont nous avons déja eu l'occasion de parler, 3 savoir : le marché

des changes et les comptes en francs,

Section 2 - Le marché des changes

Les devises étrangéres sont traitées en deux marchés distincts *

- Le marché officiel des changes ;

- Le marché du franc financier.
Clest 1a nature des opérations & regler qui détermine le

marché sur lequel doivent tre achetées ou vendues selon le cas les devises

étrangeres utilisées pour le rézglement correspondant.
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L'arreté ministériel n® 9261 MFAE/D. F.E. du 21 aott
1972 a cependant précisé les opérations en devises entre le Sénégal et 1'étran-
ger ou entre résidents et non résidents (et réciproquement semble-t-il} dont
le réglement doit s'effectuer sur le marché officiel des changes et celles dont

le réglement doit s'effectuer sur le marché du franc financier,

Sous-section 1 - Le marché officiel des changes

Aux termes de l'article 2 de I'arr@té n® 9261, doivent &tre
effectuées sur le marché officiel des changes dans les conditions prévues
par la réglementation des changes, les acquisitions et cessions de devises
au compta.nf ou & terme, les reéglements entre le Sénégal et 1'étranger ou
au Sénégal entre un résident et un non résident afférents aux opérations

suivantes :

1°/- Paijements résultant de la livraison de marchandises
et d'opérations accessoires au commerce extérieur ; remboursement des
crédits commerciaux afférents aux importations et exportations de biens et

services et aux opérations de négoce international ;
2°/~ Paiements résultant de l'exécution de prestations de
service entre le Sénégal et 1'étranger, a 1'exception de ceux repris a l'article

3 de 1'arr8té précité ; revenus de la propriété intellectuelle ;

3°/~ Paiements courant des Etats et collectivités publics,

séncgalais et étrangers,

Sous~-section 2 - Le marché du franc financier

Clest M'article 3 de l'arr&té 9261 qui d&finit le contenu de ce
marché, C'est ainsi que doivent Btre effectués sur le marché du franc
financier les achats et cessions de devises et réglements afférents aux

opérations suivantes
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~ Opérations en capital, sous réserve, le cas échédant, du
respect des dispositions de la réglementation relative aux investissements
directs opérés A l'étranger par des résidents ou au Sénégal par des non -

résidents ;

Constitution et liquidation d'investissements directs;

Emprunts autres que ceux visés au n® 1 de la sous=-section

précédente ;

Acquisition et cessicn d'immeubles ;

- Acquisition et cession de valeurs mobilieres.

- Revenus de capital (intér®t dividendes eic...) ;

- Salaires, traitements, honoraires, pensions, cotisatidi®et indemnités

des assurances sociales, transferts d'économie sur salaire ;

- Autres transferts privés, dons, transferts ayant le caractére de pension

alimentaire, transferts d'émigrants et rapatriés, successions ;

- Dépenses de touristes et frais de séjour 2 1'étranger par des résidents ou

au Sénégal par des non-résidents,

- Opérations sur billets de banque et de fagon générale toutes

opérations de change manuel ;

- Opérations autorisées par la réglementation et ne donnant

pas lieu A la présentation de justification,

Sous-sgsection 3 - Rétrocession de devises

En dehors des cas précédents, il peut arriver que des devises
étrangéres acquises en vue d'un réglement 3 destination de l'étranger autorisé
a titre général ou particulier, ne soient pas utilisées pour ce réglement, Aux
termes de l'arr&té 905 du 10 janvier 1969, ces devises doivent 8tre rétrocédées
sur le marché des changes 3 1'expiration d'un délai de trois mois & compter

de leurs achats,

Section 3 -~ Les comptes en francs cuveris 4 des non-résidents:
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I1 s*agit ici également de concepts dont nous avons déja parlé, Ces

comptes ouverts par les non-résidents aupres des infermédiaires agréés sont

de deux sortes :

- les comptes étra.hgera en francs ;
= les comptes financiers en francse,
Leur fonctionnement a fait ilobjet de circulaires ministérielles, no-
tamment des circulaires n® s 44 du 20 maxs 1969, 73 du 18§ avril 1969, 101 du
23 mai 1970 et 214 du 19 aoft 1970,

3ouse-section 1 - Comptes étrangers en francs :

1*) Définition :

Les comptee étrangers en francs sont des comptes ouverts dans
les Hvres des intermédiaires agréés au nom de non-résidents et en particulier
au nom des banques &tablies 3 l'étranger, par le crédit et le débit desquels sont
réalisés les transferts en france correspondant aux opérations traitées sur le

marché officiel des changes,

2°) Quverture des comptes Strangers en francs :

L'ouverture des comptes étrangers en francs au nom de noneré-
sidents eost libre, L fonctionnement de ces comptes est soumis aux dispositions

suivantes :

a) Opérations au crédit :

Les comptes étrangers en francs peuvent 8tre crédités sans au=-
torisation préalable:

. 1°} du produit en francs de la cession, au comptant ou 2 terme, par un
none-résident, de devises é&trangeres sur le marché officiel des changes, y come

pris le produit du dénouement des contrats 2 terme en cours §

2°) des sommes provenant d‘un autre compte étranger en francs ;

3°) du montant des cessicns de francs contre devises étrangtres opé-

rées par un intermédiaire agr$é sur une place étrangere, dans la mesure ou

la réglementation en vigueur dans le pays considéré autorise une telle opéraiion ;
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4°) des paiements faits par un résident & un non-ré&ident lorsque ltac-

quisition de devises sur le marché officiel des changes par ce résident est au-

torisée par la réglementation pour l'exécution de ces paiements,

b) Opération au débit :

Les comptes étrangers en francs peuvent 8tre débités sans auto=-

risation préalable =

1°) en vue de 1'achat par uwn non-résident de toutes devises étrangeéres

gur le marché officiel des changes ;

2°) par crédit d'un autre compte étranger en francs }

3°} du montant des acquisitions de francs contre devises étrangtres
opérées par un intermédiaire agréé sur une place étrangere dans la mesure ol
la reglementation en vigueur dans les pays intéressés autorise une telle opéra-

tion ;

4%) enfin pour tout paiement au profit dlun résident lorsque la cession
de devises sur le marché officiel des changes par ce résident est autorisée par

la reglementation pour l'lexécution de ce paiement,

Sous-section 2 - Lies comptes financiers en francs =

1°) Dé&finition :

Les comptes financiers en francs sont des comptes ouverts dans
les livres des intermédiaire agréés au nom de non-résidents et notamment, au

nom des banques &tablies 2 1'étranger, par le crédit ot le débit desquels sont
réalisés les transferts en francs correspondant aux opérations traitées sur le
marché du franc financier, 118 peuvent 8tre ouverts par les intermédiaires a~-
gréés dans les m@mes conditions et aux m@&mes personnes que les comptes é-

trangers ¢n francs,

2°) Ouverture dee comptes financiers en france :

Llosuverture des canptes financiers en francs au nom de non~

répidents est libre, Leur fonctlonnement est cependant soumis aux dispositions
suivantes :

8) Opérations au crédit :

" Les comptes financiers peuvent &tre crédités sans autorisation

o




préalable
1°) du produit en francs de la cession, au comptant ou 3 terme, par

un non~trésident, de devises étrangeres sur le marché du franc financier 3

7°) du produit en francs de la cession auprés dtun intermédiaire
agréé par un réesident de hillets de banques &trangers, étant entendu que ne
sont pas considérée comme billets ‘trangers, les billets émis par la Bangue
de France ou par les Etats dont les Instituts d'Emission sont lids au Trésor

fancais par un compte dtopération

3°) du montant des cessions en francs contre deviges &trangéros
opérées par un intermédiaire agrééd sur une place étrangere, dans la mesure
ot la reglementation en vigueur dans le pays considéré autorise une tello opé-
ration 3

A°} des sommes (intértts, dividendes, produit de la Hquidation.
etc, ., ) provenant de valeurs mohilitres non étrangires déposées s0us i

dossier étranger

5°) des sommes provenant dfun autre compte finandier en franus
£°) des intérets, dividerdes et amortissements @ 1exelusion du pro-
&tyangeres
duit de la vente) de valours mobilidres/léposées sous un dossier &tranger 3
7°)} des sommas provenant de la liquidation dYnvestissements directs
par das non=résidents, sous réserve de lfapplication des dispositions du déa

cret n° 69=1133 du 21 octobre 1969 3

£9) des sommes provenant de la liquidation, par lientremise des now-

taires de biens immobiliers appartenant 3 des non-résidents ;

$°) du montant des billets do bangue de la Banque Centrale des
Btats de DMAfrique del'uestadressd directement PRT voie gosta.le de 1strane
“Franpger
gor 3 son agence de Dakar par les correspondante/des intermédiaires agriés 3
10°) des paiements faits par un récident lorsque lacquisition de de-~
vises sur le marché du franc financier est autorisZe par la réglementation pour

I'exécution de ces paiements,

1°) Onérations au A4bit :

Laes comptes financiers en francs peuvent 8tre déhitis égale-

ment sans autorisation préalable :

oo/l
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1°) en vue de 1'achat par un non-résident de toutes devises &irangeres sur

le marchdé financioer

2°) en vue de ltachat par un non-résident aupres dtun intermé@iaire agraé

de hillets de banqus étrangers

3°) du montant des acquisitions de francs comtra devises étrangdres opérées
par un intermédiaire agréé sur une place étrangére, dans la mesure ol la ré-
glementation en vigueur dans le pays coneidéré autorise unec telle opération ;

2°) en vue de la constitution dnvestissements directs par dos nonwrésidents
sous réeserve de l'application des dispositione du décret n® 69-1133 du 21 octobre

1969 ;
5°) en vue de 'acquisition au Sénégal de valeurs mobilieres sénégalaises et
éirangeres §

6°) en vue de Macquisition par 1'entremisc des notaires de biens immohi-
litre appartenant & des résidents 3

7°) du montant des billets de la Banque Centrale des Etats de 'Afrique de

1'Ouest adreseé directement par voie postale par les intermédiaires agréés a

leurs correspondants étrangers }

8°) par crédit d'un autre compte financier en francs 3

9°) pour tout paiement au profit d'un résident lorsque la cession de devises
sur lo marché du franc financier par ce résident est autorisée par la reéglomens

tation,

Sous=gaction 3, - Les opérations soumises 3 autorisation du Ministre o

Le crddit ou le débit des différents comptes en francs ouverts i des non-
résidents danse les cas autres que ceux énumérés cie~dessus doit 8tre préalable

ment autorisé 2 titre général ou particulier,

CHAPITRE III « PATEMENTS AFFETENTS AU IMPODTATIONS ET AUX B«

PORTATICNS DE MARCHANDISILS

Avant d'laborder ce chapitre, il faut rappeler que le déeret 68~1324 du
19 décembre 1968 soumet 2 autorisation préalable les opérations dlimportation
et d'exportation de marchandises ¢t que, sauf dérogation expresse contenuc.
dans les dispositions de ce dicret, les opération précitées doivent &tr obliga-

toirement dimicilides aupres des intermédiaires agréés,

veedens




- 496

Section 1 = Les importations

Sous~gection 1 - Autorisation des reglements commerciaux rglati-

tive ausx importations :

Pour tous les réglements commerciaux autres que ceux af-
férents aux opérations bénéficiant d'un régime diautorisation générale et dont
forrees505 du 10 Janviér 1979  pris en application du décret n® 13724 cdu 19
décembre 1968 a donné 1a lste complete, est requise une autorisation particu-
lidre de la Direstion des Finances Extérieures, Les demandes d'autorisation

sont tranemises par 'entremise des intermdédiaires agréés,

gous=gection 7, Acquisition des dovises et opération de transferts

en vue du paiement des importations :

Apres ouverture réguliere du dogsgier de domiciliation des irm-
portations, les devises nécessgaires au reglement des marchandises importéac

ou & importer peuvent #tre acquises sur le marché des changes de Paris,

Les davises nécessaires au reéglemaent does frais accessoirecs
a IMmportation peuvent 8tre acquises dans les méEmes conditions, Dans toug les
cas, ltacquisition des devises so falt au comptant ot lo transfert s'effectue, on
daevises ou par le crédit dtun compte étranger en francs, par lientremice de la

ns
banque c":;::;:ic:‘.li:xtaha_d? les conditions que nous ailons indiquer ci-aprés,

sous=soction 3, =~ Importations payables par ouverture de crédit
documentaire :

a) Délal dtacquisition des davises :

£i un crédit documentaire est ouvert, les devigses nécaessaires
au reglement des marchandises importées, ne peuvent dtre que huit jours maxyi-

mun avant la date prévue pour Pexpédition effective des marchandises,

b) Transfort das devises

_‘ Llacquisition des devises n'implique pas leur transfert im-
médiat ¢ celui-ci ne pout en offct 8tre effectué qu'a partir du moment ou la
banque domiciliataire a été€ avisée par son correspondant étranger que les
documents dfexpédition directe et exclusive du tervitoire dovanier sénégalais

lui ont &ét£ présentés,
Y
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sous=gection 4, = Imgortation/%ambles. par remise documentaire :

a) Délai dlacquisition des devises @

a.cqu:l;‘:éﬂ"r le riglement de ces opérations, les devises nécessaires
peuvent Btre/des la remise & 1Hmportata~~ des doguments dlexpédition & desti-
nation directe du territoire sénégalais,

b} Transfort des devises :

_ Y.e transfert des devises ne peut toutefois s¢ faire
qu'éprés vérification par la bangue que les documants portent bien sur les
marchandises dont le paiement ast demandé et que llexpédition en a été faite 2

destination directe ot exclusive du territoire douanier sénégalais,

gsous=gection h, =~ Paiements apres importation :

a) Délai d'acquisition des devises :

Au cas ou le réglement des marchandises se fait
apres leur importation, les devises nécessaires peuvent 8tre obtenu e?xuit jours
at plus avant la date dtesdgibilité du paiement fixé par le contrat commercial,

b) Transfert des devisas ¢

N , Le transfert des dites devises ne peut guant ¥ lui,
avolr leu, que sur présentation de lfattestation d'importation visée par le
service des douanes, sauf si cetie pitce a &€ produite lors mBme de 1'acqui~

sition des devises auquel cas elle n'est pas 2 reproduire,

sous=section 6, = Versement dlacompte avant importation -

a) Acquisition des devises :

Slagissant des acomptes 2 verser avant importa~
tion, il faut préciser que les devises nécessaires & leur reglement ne peuvent
8tre acquises qu'au moment du paiement de 'acompte. Encore faut-il que le
paiement dtun tel acompte soit expressément prévu dans le contrat commaer-

»

cial,

b) Transfert des devises :

@'apréa obtention Ces devises ne peuvent on outre dtre transférées

/ par la banque domielliataire, d'unc autorisation particulitre 3 demandar
aew /- aa
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3 1a Direction des Finances, au Ministre des Finances et des Affaires Econo=
miqi:es.

Section 2, =~ Les exportations :

Le régime des importations vise particulidrement & contrGler

les sorties de devises, et 1'4quilibre de la balance commerciale, le régime des
exportations quant 3 lui, met 1'accont sur la nécessité de faire correspondre & -
cellesaci des entrées effectives de devises, Clest ainsi qutaux termes de 1'ara=
ticle 6 du décret 68=1324 du 19 décembre 1968, les réesidents sont tenus de pro=-
cédexr au rapatriement et le cas échéant, 2 la cession sur le marché des chan-
ges de toutes créances sur étranger ou sur un non~résident nées de l'exportan~
tion des marchandises ; en application de ces dispositions 1Yexportateur devra
faire figurer parmi les pitces constltutives du dossier de domiciliation de ses
exportations un engagement de change dont un exemplaire sora adressé par la’
Banque domiciliataire & la Direction des Finances Extérieures et un exemplai=-
re 3 1a Banque Centrale des Etats de l'Afrique de 1'Cuest,

Neste un dernier point 3 examiner, 2 savoir, le réglement des

frais accessoires & 1'importation et 2 'exportation de marchandises,

Section 3, Le reglement des frais accesaoires 3 1importation ou & Mexporta .

tion de marchandises :

Ll'arrété n® 505 du 10 janvier 1969 pris en application du dé=-
cret n° 1324 du 19 décembre 1968, relatif 3 certaines opérations financidres .
avec I'étranger a défini les conditions dans lesquelles certaine transferts peu-

vent 8tre effoctués sans autorisation particuliere,

Est notamment autorisé 2 titre général, sous réserve de la
production de toutes pidces justificatives, le paiement des frais accessoires de
 toutes natures au trafic de marchandises et par conséquent 2 IYimportation ct
3 'exportation, lorasque ces frais incombent & des résidents,

CHAFITRLE IV « PAIEMENTS AFFERENTS AU TOURISME

Section 1, « Définition :
Dans ce chapitre il faudra entendre par :

~ voyageurs - régidents :
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les personnes physiques de toute nationalitZ ayant leur résidence habituelle au

Sénégal depuis au moins Bix mois
« par voyageurs non-résidents
les personnes physiques de toute nationalité ayant leur résidonee habituclle 2

1'Zgyanger depuis au moins six mois,

Section 2, = Vovageurs rdésidents :

Sous=section 1, = Exportation de-oyens de paicment par des voya-

peurs réasidents :

Aux termes de HMarticle 5, alinéa 2 du décret 68-1324, exportation

de moyens de paiement tels que billets, chéques et cffets est prohibée sauf au-
torisation préalable, Il est cemmdant 2 sigpaler que par avis n° 19 paru au
Journal Officiel n® 40 12 du 8 février 1969, le Ministre des Finances autorisc
maairniim
le voyageur résident sec rendant & l'étranger & emporter une somme/de six
mille francs en billets de la Banque Centrale des Etats de I'Afrique de 1'Cuest,
ou la contrevaleur de cette somme en billets de la Banque de France ou dfun

Institut A*Emission ayant un compte d'opération au Trésor fangais,

£i le voyageur veut avoir avec lui des moyens de paiement supplé-
mentaires, il peutobtenir des banques intermé@iaires agréés une allocution en
devises dont le montant ne peut toutefois dépas ser la contrevalaur de cent
mille francs CFA, Chaque enfant de moins de dix ane aura droit pour sa pa.rt,.
a cinguante mille france & répartir dans 1'année,

souswsection 2, « Déclaration des movens de paiement 3 la sortie du terri=
tolre

A la sortie du territoire, le voyageur résident se rendant a 1}'étran-

ger,est tem de déclarer les moyens de paiement dont il est porteur, 5i les
moyens de paiement en devises régulidrement déclarés excedent les montants
autoriséa, le voyageur est tenu préalablement au franchissement du cordon

douanier, dlen faire dépdt dans une banque intermédiaire agréée,

sousescction 3, - Importation de moyens de paiement:

Si les sorties de moyens de paiement sont soumises i un contrdle
rigoureux, 'importation des billets de la Banque Centrale des Etats de 1A
frique de 1'Cuest, de la Banque de France ou d'un Institut 'Emission ayant

un compte dlopération au Trésor francais ainsi que de tous moyens de
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paiement libellés en devises étrang2res, est libre par contre, Le résident

porteur & son entrée au Sénégal de billets étrangers ou de chdques de voyage
libellés en deviscs étrangeres, est simplement tenu dlen faire la déclaration
au service des douanes, ot de les céder & un intermédiaire agréé dans un dé-

1lai de huit jours,

Section 3, = Voyageurs nonerésidents :

gous~s ection 1, « Importation de moyene de paiement :

. Comme pour les résidents 1'importation par les voyagours
nonerésidents de billets de la Banque Centrale des Etats de I'Afrique de 1'Cuest,
de la Banque de France ou d'un Institut d'Smission ayant un compte dlopéra~

tion au trésor francaise est libre,

Eest épalement Hbre 'importation de tous moyens de palament
libellés en devises étrangdres, Le voyageur nonerésident devra cependant, dans

ce cas-, déclarer ceux qu'il envisage d'emporter A sa sortie,

sousw=section 2, « FExportation de moyens de paicment :

A sa sortle du territoire sénégalais, le voyageur non~rési-
dent est autorisé 2 emporter sous justification :
.~ dans la limite d'un montant de dix mille francs CFA ou de sa cone
trevaleur, des billets d¢ la Bangue Centrale des Etats de 1'Afrique de 1'Ouest,
de la Banque de France, ou d'un Institut _d'Emission ayant un compte dlopéra~

tion au Trésor francais

- = dans la limite de la contrevaleur de 25, 000 france CFA, les billets
de banques étrangerc - dont il est porteur ;

- les moyens de palement établis & 'étranpgoer et libellés A leur nom,

autres que les billets de banques,

Pour toute exportation de billete étrangers d'un montant ex~
cédant les plafonds ainsi fixds, l'autorisation ne peut 8tre accordée que dans
la mesure ol le voyageur a souscrit lors de son entrée sur le territoire du
Sénégal, une déclaration comportant le montant des billets étrangers im-
portés, Cette déclaration visée par le scrvice des douanes sera anncft;’ﬁ.llté-
ricurement par les intermédiaires agréés des cessicons de billet;;ffactuées
durant le séjour ot des rachats de devises, ces rachats ne pou\;a.hluﬁg'opérer

que sous forme de billets de banque et dans la limite de vingt cinq/ francs
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C. F. A, 54l arrive enfin que, compte tenu de ces dispositions, certaines

sommes ne peuvent 8tre exportées par le voyageur non-résident, ce dernior de-
vra alors les déposer chez un intermédiaire agréé ot pourra les transférer 2

son ordre sur autorisation de la Direction des’iinances Extéricures,

CHAPITEE V « LES OPERA TIONS FINANCIERES DUNVESTISSEMENTS, DE

PLACEMENTS ET DIEMPRUNTS,

Le décret 69«1126 a dé&fini les conditions dans iesquelles peuvent sleffectier
les opérations financi®res d'investiesements et A'emprunts, Ces sont étudides
de maniere dune part 2 attirer le maximum d'investisseurs éventuels, dfautre
part & &éviter un endettement trop lourd de la nation et une sortie de devises exces’
gives,

Section 1, « Les opérations financieres dinvestisscments :

souswgectionl, « Investissements &trangers au Séndégal:

1°) Ddéclaration préalable :

La constitution au Sénégal par des non=-résidents, dtinvestissemenisdirects
est soumise a déclaration préalable auprds du Premier Ministre,

Cette proposition nous améene cependant a faire deux remarques :
' [

- I1 faut d*abord insister sur le fait qu'il s'agit d'une déclaration et non d'une

autorisation, ce qui &vite 2 I'opération la lourdeur de cette dernidre procédufe :

= I1 faut ensuite préciser que la notion dlinvestissement direct a été clairement

définie par le déecret 69=1133 du 21 octobre 1969 qui entend par 13 :

a) 'achat, la crdation ou 1'extension de fonds de commerce, de sugcur=

sales ou de toutes autres entreprises & caractére personnel ;

b) toutes autres opérations lorsque, isolées ou multiples, concomis
tantes ou successsives, elles ont pour effet de permettre & une ou plusicurs
persomnas de prendre ou dlaceroitre le contrdle dlune société exercant une ac-
tivit¢ industrielle, agricole, commerciale, financidre ou immobilitre, qul’elle
qu'en soit la forme, ou dlassurer Mlexteriond'une telle société déja sous leur

contr8le,

ceitons
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Mais n'est pas considérée comme investissemont direct, la ssale
participation, lorsqulelle nlexcide pas 20% dans le capital d'une société dont

les titres sont cdtés sur une bourse de valeur,

Une fois ces précisions apportées, il s'agit maintenant de savoir

comment se rédglemt los investissements opérés de étranger,

2°) R¥slement des investissements étrangers au Sénépgal

Tous les reglements opérés de liétranger vars le Génégal en vue
de la constitution dHnvestissements doivent 8tre effactués par Ventremise
dtun intermédiaire agréé ot donner licu, soit 3 cession de devises sur le

marché des changes, soit & d£hit dlun compte étranger en francs,

3°) Iiquidation des investissements étrangers au Sénégal :

Nous venons ce voir les régimes auxquels sont soumis la consti-
tution et le réglement dhun investissement étranger au Sénégal, Mais il peut

épalement se présenter un cas de liguidation d'investissement,

A cette occasion, le montant de la liquidation pourrs 8tre transféré
en devises, ou porté au crédit d*un compte étranger en francs, par llinterw
médiaire agréé qui a £té chargé en son temps du réglement de 'investissc~

ment en question,

sous=Bection 2, =~ Investissements sénégalais 3 1'étranger ~

"1°) Autorisation préalable :

Les opérations d4nvestissement sénégalais A I'étranger font llobjet
dtune survelllance étroilte parce que génératrices de sortie de capitaux dont

le pays a besoin de disposer par ailleurs pour promouvoir sa propre économic,

A ce Hitro ¢
Ellee sont soumises & autorisation préalable du Ministre des Finances et

non 2 une simple déclaration,

2°) Régloment des investissements & 1'étranger

En outre une fois autorisées, ces opérations ne peuvent &tre réglics

quo par Mlentremise d'un intermédiaire agréé,
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3°) Iiquidation des investissements & I'étranger :

Lorsqutil s'agit par contre de la liquidation d'un investissement 3
I'étrangor la simple déclaration suffit car les autorités se préoccupas: davane
tage du rapatriement des capitaux que de 1'opération de Hquidation elleem8me
dont 11 est précisé que le produit doit donner leu 2 cession sur 1, marché des

changes par 'entremise dtun Intermédiaire agréé, si son réinvestisscment

nla pas été autorisé,

.Tel est le régime des investissements sénégalais 2 1'étranger,
Toutefois, avant dlaborder 1'étude de la riglementation des opérations de
placement et d'emprunt, il nous faut insister sur le fait que l'ensemble des
diepositions précédentes s'applique également 2 la constitution et 3 la liqui-
dation dlinvestissements 3 I'étranger réalisés par des sociétés nonerésidentes
mais sous contr8le direct ou indirect de personnes résidentes aun Sénégal, ou

dtétablissements 3 1'étranger,

Section 2. - L'Emission, llexposition, la mise en ventfle valeurs mobilidres

ot immobilidres, les sollicitations de placement 3 l'étranger -

’

sous=goction 1, ~ Autorisation préalable :

Ces opérations corame celles des investissements sénégalais 3
Ltétranger pouvent 8tre génératrices de sortic de devises ot entrafner dans
Iimmédiat un déséquilibre de Ia balance des paiements qui pourrait 8tre pré-
judicia ble au développement dconomique du pays., Aussi, osteil stipulé dans
le décret 69-1126 du 17 octobre 1969 que 'émission, lexposition, la misc en
vente de titres de quelque nature que ce soit, d'états étrangers, de collecti=-
vit&publiques ou de société étrangéres/ﬁtd'instimtions internationales, sont
soﬁmises A autorisation préalable du lvinistre des Finances, Il en cst de  ~

mBme pour la sollicitation sous quelque forme que ce soit de déptt de fonde

particuliers étrangers,

Est également soumise & autorisation préalable, aux termes du
décret précité, toute publicité par affichage, tracts, communiqués ou an-
nonces dans les publications éditées au Sénégal en vue de placement de fonde
4 I'&tranger ou de souscription a des opérations de constructions immobilia

tres sisas A I'étranger,

sous=section 2, -~ Dérogation & lautorisation préalable :




"~

“w 504 =

Ltautorisation préalable n'est cependant pas roquise lorsque las
opérations ci-dessous portent :
1°) sur des emprunts bénéficlant de la garantie de I'Etat sénégalais
2°) sur des actions assimilables ou de nature 2 se substituer & Ia suite de
décision, de regroupement, diélévation ou de réduction de nomminal, & des
titres dont 1¥émissior , l'exposition, la mise en vente au Sénégal ont été pré=-

cidemment autorisfes,

Section 3, - Les emprunts sfnégalais i 1'étranger -

¥

gous=scction 1, - Autorisation préalable :

En soumettant ces opirations & autorisation prdéalable, il semble
que I'"Etat sénégalaic soit surtout soucieux de contrdler le montant et les
conditions de son endettement global vis-a=vis de 1'étranger malgré ses bew

soins rééls de capitaux extéricurs,

Cette autorisation ne trouve cependant pas sa justification dans un
certain nombre de cas ol I'Etat dispose d'autres moyens de contrtle, Clost

la raison pour laquelle des dérogations a cette mesure ont été prévues,

sous-caction 2, « Ddérogations i l'autorisation préalable :
Sont en effet dispensés dtautorisation :

- les emprunts constituant un investissement direct ayant donné Heu 2 déclan
ration préalable ;

~ les emprunts contxad“spar les intermédiaires apréés
~ les emprunts autres que ceux visds ci=dessus lorsqu'ils satis{ont aux condi-

tions fixéee par le Ministre des Finances,

sougw~section 3, - Téalisation des emprunts !

~utls soient autorisés ou dispensés dlautorisation, les emprunts
contractée par des résidents doivent nécessairement, sauf décision particu-
litre du iMinistre des Finances, 8tro réalisés par lentremise dlintermédiaires
agréés des lors que le produit de ces emprunts doit 8tre mis au Sénégal & 1a
dlsposition de 'emprunteur,

gousesection 4, « Remboursement des ermprunts :




= les importations ou exportations par les voyageurs dlobjeken or danc la
limite dYun poids maximum fixé par le Ministre des Finances, Ces opérae
tions demourent néanmoins soumises aux déclarations en douane prescrites

par la r2pglementation douanidre,

CHATITAE VI - RELATIONS AVEC LES PA

JEIOM BECT LI AU TRECOD FRANCAIS PAR UNEKE CONVENTION DE CCLAPTIS

DIOFERATION

Cection 1 = R elation avec ces pays

Contrairgment 2 la définition que nous venons d'en donner dans le
chapitre précédent, et dont nous avons souligné le caractize exceptionnel
I*étranger slentend ici par pays autres que ceux dont institut d'émission est
¢ au Trésor francais par une convention de compte d'opération et dont nous
reproduigons la liste ciedessous, .\ ces derniers ne slappliquent donc pas
Vansemble des dispositions concernant le contr8le des changes et des rela~
tions financi¥res avec l'étranger, les investissements étrangers au Sénépal

ot les Investissements sénégalais 3 1'étranger,

Toutefois, les opérations affectant des investissements dirccts au
Sénégal, par des sociétés établies dans ces pays, qui sont sous contr8le &«

tranger, sont soumises 3 autorisation préalable,

Section 2 » Lisic de ces pays

~ France métropolitaine (y compris la Corse),
= Principauté de Monaco, ‘

= Départements francais d'Cutre-~lJer : Guadeloupe, Guyane, Réunion,
=« République du Cameroun, .

= République Centrafricaine,

~ République du Congo,

= République de CoOte d'Ivgire,

- DLépublique du Dahomey,

= Républque du Gahon,

= République de Haute~Volta,

« République Islamique do Mauritanie,

= République du Mali, .

» République du Niger,

caefens
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« R Apublique du Tchad,

~ République du Togo, .

= Républque Malgache,

v Las Comores,

« Saint Piorre et Iiiquelon,

- Mouvelle Calédonic ot dépendances,

~ Polynésie francaise,

= Condominium des Mouvelles Hébrides

CHAPITRE VIl - COCNTROLE MINISTERIEL ET COMPTEG-RENDUZ CTS:
TISTIQUES

Dans le chapitre premier, nous avions signalé que le Ministre des

Finances pouvait exercer son pouvoir de contrdle des relations financitres
avec ltextéricur de deux manidres :

= 8oit directement par la voie des autorisations préalables ;
- soft indirectement dans le cadre d'autorisation générale ot par llintermé-

diaire des ingtitutions financi2res,

. Le choix d'une do ces procédures est la.ian'é 3 Uappréciation du

Ministre qui en décide par arrété ot généralement pour des raisons pratiques,

Section 1 -  Le contrBle direct exercé par le Ministre des Finances

Nous avons remarqué, au cours de cette étude que la constitution
¢t la réalisation de toutes opérations importantes ongageapt d'une manidre
ou d*une autre 1'&économie nationale étaient soumises 2 autorisation préalabla
délivrée par la Direction des Finances extérieures, Clost le cas par exempls
pour cortalnes opérations relatives aux investissements, aux empr_unts ou

aux placements & 1'étranger,

I1 faut ajouter que le Mimstre Jui-m8&me peut prendre toute autre
Initiative nécesaalire 2 1'exercice de sec fonetions, Ainsi, 1l peut requérir
toutes informations sur leurs relations flnancitres avec 'étranger, de toutes
personnes physiques ou morales, publiques ou privées ayant leur résidence.
ou lour si2ge au Sénégal ainsi - qug . stagissant de leur séjour ou de 1factivie
té de leur établissement au 5énégal, des personnes ayant leur résidence ou
lour sizge a 1"étranger, |
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SCectionz = I.e contrBle indirect du }Ministre des Finances

Ce contr8le indirect s'exerce de deux fagors :

» dtune part par délégation de pouvoir 3 la Banque Centrale des Etats de
'afrique de 1'Ouest, notamment en ce qui concerne le Contrdle de la posi-
tion en francs CFA et en devisas des établissoments bancaires et financiers
a4 'étranger j . , ,

- dlautre part, et plus fréquemment, par llintermédiaire de l'ensemble des
institutions financikres habilitées qui sont tenues de lui adresser réguliere-
ment le compte rendu des opérations qutelies cffectuent,

Nous allons examiner chacun de ces points,

Soug=section 1 = L contrile de la position en francs CFA ot en devises
des Ttablizsements banci. ~set financiers vis & vis d2

13étranger

Aux termes du déeret 69=062 du 15 janvier 1969 (JO 4012 du & fé.
vrier 1969) les créances on francs CFA et on toutes autres devises que les -
établissements banirco ot financiers établis au Sénépal détiennent sur 1¥é-
tranger et les cngagements en francs CFA et en toutes autres devises qulils
ont 2 M'épard de Ilétrangor, sont spumis au contrOle du Ministre des Finances,
Toutefols, selon le décret précité, le Ministre pout se falre assister par la
Banque Centrale des Etats de MAfrique de 1'Cuest qui l'exercera par voie
dYnstructions aux banques ot établissements financiers, Clost & ce titre que
par arr®té ministériel n° 2756 du 28 février 1969 (JO du 22 mars 1969), le
Ministre des Finances a chargé la Banque Centrale de contrdler la position
en francs CFA et en devises des établissements bancaires et financiers vis

a vis de l'étranger,

Sous-section 2 = Comptes=rondus statistiques

Sur ce dernder point, il faut rappasler que seuls les intermédiaires
agréés sont habilités, soit dans le cadre dfautorisation générale, soit dans
le cadre dautorisation particulizre, 2 effectuer les opdérations des changes,
les mouvements de capitaux et le raglement de toute nature entre le Sénégal

et I}étranger ou sur le torritoire du Sénépal entre résidents ot non résidents,

En contrepartie. , les intermédiaires agréés dolvent rendre compts

aux autorités de contrfle, en l'occurence le HMinistre des Finances ot

UO'/‘)Q.




la Banque Centrale en ce qui la concerne :

~ de tout transfert entre le Séndpal et P'étranger réalisé pour le compte de
lour clienttle ou de leurs correspondants §

= dg toutes opérations, en monnaie Strang®re ou en franc, effectudes pour
leur propre compte et affoctant les relations financieres avec 1'étranger §

-~ des opérations sur valours mobilidres cffectudes par leurs soinas, au Sénée

gal par des personnes a 'étranger ou i 1'étranger par des personncs au
Sénégal,
Tes comptes rendus doivent comporter entre autres indications

le montant et 12 nature de 'opération effectuée.

CHAPITRE IX = LES INFRACTIONS A LA REGLENMENTATION DES CHAITTIES
ET DEC RELATIONS FINANCIERES AVES ISEALTERIEUR

Tie régime des infractions 3 la réglementation dee changes et des
relations financi2res avec llextéricur est un complémaent indispensable 3

notre étude, Aussi lui consacrons-nous ce dernier chapitre,

Les infractions A la raglemontation des changes sont punies par

la Iof 67 ~ 33 du 30 juin 1957 (7O du ler juillet 1967),

3ous réserve des dispositions ci-aprés, clles sont constatées,
poursuivios et lee peines inflizées axécutdes sclon les régles applicables aux
infractions 2 la réglementation dovanidre,

Section 1 - Constatation des infractions

Sous habilités 4 constater les infractions réprimées en application
de la reéglementation des relations financitres avec Moxtéricur :

1°) Les officiers de police judiciaire ;

2°) Le drecteur et les agents Ju service des douanes 3

3°) Le directeur du Service charg? des rclations financleres extéricures
et los agents spécialemont hahilités par le Ministre des Tinances,

Ces agents sont également habllités & effectuar des visites domi~
clliaires dans les conditions prévues par le code des douanes pour les agents
du service des douanes et pouvent exercer pour le contrfle de la reglemen=-
tation dos relations financi®res extérieures, les divers droits de communi~

cations prévus au bénéfice des administrations fiscales,



”

Ils sont cependant tenus au secret professionnel qu'ils ne peuvent
toutefois opposer, lorsqulune poursuite régulitre a été engagée sur la plain~
te du Ministre des Finances, au mapistrat chargé de l'instruction sur les

faits faisant l'ohjet de la plainte,

Section 2 -« La poursuite des infractions
Jousesection 1 - Llinitiative de la poursuite

La poursuite des infractions commises ne peut &8tre exercée que
sur la plainte du !/inistre des Finances ou de l1'un de ses représentants

hahilités & cet effet,

sous-section ? « IL.es agents responsables

T.es agents responsables peuvent &tre aussi bien des personnes
physiques que dee personnes morales, Ainsi, par exemple, lorsque les in-

fractions au respect des obligations de déclaration ou le rapatriement 2
llobservation des procédures prescrites ou des formalitée expgées, a obw
tontion des autorisations requises ou & la satisfaction des conditions dont
ces autorisations sont assorties, sont commiges par les administrateurs,
gérants ou directeurs d'une parsonne morale, ou pour le compte de la per-
sonne morale, indépendamment des poursuites contre cteux-cl, la personne
morale elle-m'ém? pourra 8tre poursuivie et frappée d'une amende ou do toute
audre sanction,

Section 3 - Les sanctions

Sousescetion ] -~ Les sanctions relatives aux infractions 2 l'obliga-~.

tion de déclaration, d'autorisation ou de rapatriement.

. Ces sanctions sont prévues par le décret 67-33 aux termes duquel
quiconque aura contrevenu ou tenté de contrevenir aux mesures prises en .
application de la reglementation des relations financleres avec l'extérieur,_
soit en ne respectant pas les obligations de déclaration ou de rapatriement,
soit en n'observant pas les procédures prescrites, ou les formalités exigées,
soit en ne se munissant pas des autorisations requises ou en ne satisfaisant
pas aux c~nditions dont ces autorisations sopt assorties, sera puni d'une
peine dlemprisonnement de un 2 trois mois, de la confiscation du corps du
Aélit, et dtune amende au minirmum Zgale 3 1la moitié€ et 2au maximum an dou~

ble du momntant de la somme sur laquelle a porté l'infraction ou la tentative

VRN
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dYinfraction,

Cousmqsection 2 = .08 sanctions pour refus dlinformation ou pour in-

formation/ inexa ctes,

Le décret 67-33 punit enfin quicongue aura refusé de répondre
ou de fournir sciemment des réponses inexactes auix dermandes dHinforme-
tions formulées par les autorités compétentes, L.as peines prévues 2 ces

infractions consistent en une amende de 20,003 % 32, 030 francs,
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sionnel ou dthabitation, de matériel dloutillage ou de biens dféquipement, spé=-
clalement achetés par le baillour en vue de cette location et dont lesdits bail.
leurs demeurent propriétaires lorsque ces opérations, quélle que soit leur déa
nomination,, donnent au locataire la faculté d'acquérir, au plus tard & Ylexpirae
tion du bail, tout ou partie des biens loués, moyennant un prix convenu, tenant

compte, au moins pour pa.rtie'des versements effectués a titre de loyers,

Les entreprisds susceptibles d'engager des opératione de leasing ou crédit=-

bail devront 8¢ consacrer uniquement aux opérations définies a 1'article ler du
suadit ddcret et ne pourront, en particulier, étendre leur activits a la prati-
que de la vente 3 crédit,

LWtilits de cette combinaison

Le vocable révele los origines de ce mdéeanisme juridique, né aux
Etats Unis en 1952 oh il connut une fortune rapide, Il y semble promis & un dé-
veloppement encore accru : les invaatissements financés par les maisons de
leasing reoprésentaient & M'époque 49 des investissements privés pour giteindre
10% on 197C,

Ctlost ep effet un trait de ce contrat A'8tre pratiqué par les sociétés sp_écia-g
lis¢es dans cette activité, En France, elles sont plus dtune vingtaine, de créae-
tion fort récente., Leur expansion est rapide : la plus anciemne, Loca«France,
fondée en 1962, annongait récemmont un chiffre dlaffaire pour le premier se-
mestre de 1965 en augmentation de 50% par rapport 3 la m8me période de 1964,
Constituées pour la plupart par des hanques d'affaires, des compagnics d'assu=~
rance, voire des organismes professionnels, ces sociétie rencontrent une aue

dience importante dans les milieux industriels,

Cos soclétés interviennent au profit d'entreprises qui déasirent se procuzer
des matériels d'équipement sans supporter initialement le cofit de leur achat,

Ltutilisateur choisit le bien qui Iul est nécessaire, la société spécialisée 8¢ subs~

titue & Iui pour acquérir le bien et le lui donner ensuite gn location, Clest un

mode de financement des investissements sul generis en ce sens qu'il échappe
tant & la réglementation des procédés traditionnels de prot qu'aux dispositions
. répissant les ventes 2 crédit, Et Marticle 3 du décfét de 1971 intexrdit exprassés
ment aux entreprises spécialiscas dans les opérations de leasing d'étendre Iéur
activité 4 Ia pratique de la vente 3 crédit, Ces Umitations et faveurs révelent i

12 fois les soucis, contradictoires en apparence, mais parfaitement conciliam
bles, de promouvoir les investissements par le crédit=bail et de contrfler le

-
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créditebail et de contrSler le crédit en restreignant les ventes & crédit,

Mais le leasing offre une source supplémentaire de financement sans affoca
tor directement la capacité d'emprunt de Pentreprise, il peut 8tre mis en oeuw
vre tres vapidement pans apport personnel initial, 3 la différence des investis-

sementy réalisés avec un crgdit 2 moyen terme du type du crédit national en
France, ot pecut, de la sorte, dans un marché en expansion rapide permettant
des bénéfices importants, suppléer 1insuffisance du plan d'investiszement de
l'entreprencur,

ce
L.a succes de/contrat est une manifestation de la dépersonnalisation du ca«

pital, comme 1%a noté M, PIRTTTE (ou ve la propriété ? Le Monde du 23 jan.
vier 1964) 3

Pour tenter de défini% &%rﬁaet}re juridique du leasing, on 1'a rapproché d'ins-
titutions proches et bien/du droit frangais,. Ce fut toujours pour les &dstinguer
aussitot, —

distingué

En premier leu, le leasing doit 8tre/de la location simple non seulement

parce que la convention de louage qutelle contient slinsere dans un complexe

contractuel qui le singularise, mails surtout parce que les obligations et les
droits des parties au leasing different singulitrement de ceux qui résultent du
loué.ge de chose classique, A cet égard, il n'est que de rappeler la situation
bien particulitre du bailleur on ce qui concerne ses obligations d'entretien ot

aa garantic des vices cachés,

Loes critéeres qui sont retenus pour distinguer le loasing de la location sim- -
ple sont géndéralement ceux qui permattent de distinguer ce contrat de la location-

vente ot de la vente 2 tempérament, Cette constatation rapproche le leasing de

cas darniers,

La vonte & crdédit du matériel Pbquipement est couramment pratiquée, I'as~

simila tion du lea.sihg 4 la vente 3 crédit doit 8tre écartée pour plusieurs rai~ |
sons, mais principalement pour celle que, dads la vente & ¢rédit, le transfert .

de propriété se produit d@s la conclusion de 1'opération et gue, d¥s ce moment,

1utilisateur du bien en devient irrévocablement 'acheteur, Il en va tout diffé.

remment pour le leasing,

Une différence aussi notte n'existe pas en ce qui concerne la location-vente,
En offet, cotte opération combine la location et la vente pour assurer immédiate~

ment 2 1futilisateur la jouissance du matériel par un contrat de location dont
1'expiration, qui intervient lorsque le montant des loyers versés tend & &galer
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. .
le prix ot ses intér8ts, transfire la propriété du matériel au locatuir/par exé«

cution dlune promesse synallagmatique de vente incluse dans le contrat,

A priori, on peut 8tre tenté d'assimiler le leasing a une location=vente, .
Les consdquences en seraient graves, non que la location=vonte soit une opés .
ration illicite, mais parce que les tribunaux lui témoignent une froideur cortai-
ne en Masgimilant aux ventes & crdédit, séverement réglementées, et en s'effor-

cant de protéger lee tiers acquéreurs et les créanciers du locattire contre les

effets de la réserve de propridté opérée dans la location-vente au profit du ven~

deur,

La Cour de Cassation francaise a manifest? tres {0t cette tendance, Si el~
le 2 par la suite assoupli sa position, il nfen reste pas moins qulelle assimile
la location~vente & une vente lorsqua les loyers sonpt anormalement élevés et
la soulte tres inférieure 2 la valour vénale du bien, lorsque le bailleur est dé-
chargé des risques et des obligations qui lui incombent normalement, lorsque
les loyers se trouvent intégralement incorporés dans des traites acceptées,
Certas, géndéralement aucunc de ces caractéristiques ne suffit 2 assurer 1'as-

aimila.ﬁon. Clesgt de leur accumulation et surtout de leur coexistence avec une

promessg synallagmatique de ventg, que la jurisprudence déduit leur véritable

sens. et, par voiec de conséquence, la possibilité de rectifier la qualification

donnée par les parties 3 leur convention,

Or, nous avons vu que le contrat de leasing contient unc promesse unilaté-

rale ot non unc promesse synallagmatique de vente.la promesse unilatérale ne

valant pas wente, le leasing n'est pas unc location-vente mais une location-~pro«
messe de vente qui ne saurait 8tre assimilde A une vonte b crédit quand bien

m@me certains des éléments dlassimilation relevés plus haut seraient décelés,

Il = Los rapports entre les partics avant la levée de loption

a} Les rapports entre la Société de leasing ot le prencur

Une entreprise désirart effectuer un investissement d'équipement passe a-
vec une société financidre spécialisde un contrat aux termes duquel cette der~
nidre achete, et éventuellement importe, le matériel choisi par llentreprise
aux conditions techniques et aux prix d4battus par ltutilisatrice. Ce matériel
ost directement Hvrd et mis en place chez cette dernizre 2 laquelle il est loué
par la société de leasing pour une période de durée variable,

-
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A IMesue de cette période, au plus tard, 'entreprise locataire a la facultd
de Macquérir pour un prix éventuel 3 peu pres &gal A sa valeur résiduelle

d'amortissement, clest-3-dire généralement iniérieur 3 sa valeur vénale en fin

de contrat,

Ainsi comme les opérations de crédit destinées 2 financer des investisse=-

ments, le leasing permet a 1'entreprise dianticiper con épargne, Clest donc un |
procédé de financement fondé sur un appel de capitaux exiéricurs A 'entrepriae,
mais qui se distingue par loriginalité et Ia complexité des mécanismes juridi=-
ques mis en oeuvre pour atteindre ce résultat,

Cependant, le commercant qui utilise un matériel loué crdée une apparence
susceptible de tromper les tiers sur son ¢rédit ; le probléme, ici, apparaft dans

toute son acuité lors de la faillite du prendur,

La jurisprudence sénégalaise nlayant pas eu 2 se prononcer vu la nouveauté
de la matigdre, force est bien de livrcr 2 nos ressortissants les positions les

plus élaborées de la jurisprudence francaisc en son état actuel,

L'article ler du décret sénégalais de 1971 est fort précis sur le point de
la délimitation de la propridté de la chose louée avant la fin du délai convenu en

vue de Iz location "lesdits bailleurs, nous dit cet article, demeurent propriée
taires lorsque ces opérationsg, quelle que solt leur dénomination, donnent au lo=
cataire la faculté dfacquérir, au ptus taxrd & 'expiration du bail, tout ou partie .
des blens loués, moyennant un prix convenu, tenant compte, au moins pour pare
tie daes versements effectuds 2 titre de loyers, ! Si done, llutilisateur garde la
liberté de se porter qu non acquéreur, bénéficiant seulement d'un engagement .
de son cocontractant, sans s‘engager luiem@me 3 acheter, il y a louage accoms
pagné d'une promesse uailatérale de vente, Le prencur dispose d'une triple op=
tiont demander une prorogation da la location, restituer le matériel, ou enco=-
re s'on porter acquéreur pour une somme fixée injtialement, et désignde sous
le terme de valeur résiduslle, La faculté reconnue au preneur de ne pas acquée
rir le matériel A I'issue de la premi®re période fait donc du leasing un contrat

de location assorti d'une promesse unilatérale de vente,

Mals cette définition doit Gire précicée par liexamen de la fixation de la pé-
riode initiale de location, et de la valeur d’achat évertuel, qui donnent ensemble
2 l'opération toute sa signification économique. Pour le bailleur, fopération est.
egsenticllement financiedre, Les loyers qu’il pergoil frimestriellement ou semes«

tricllement, mats toujours d’avance, doivent lui permettre de recouvrer les
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fonds investis dans 1'achat du matériel, de coum/ses frals de gestion et dlase

gurer son bénéfice, Il a la charge, inhérente A la propriété, dlamortir le matéa
riel, La durée de la période de location dite irrévocable, le montant des redew

vances exigées, le calcul de la valeur résiduelle 2 l'issue de cette période, vont
done #tre fonction de 1a dépréciation du matériel, Autrement dit toute 1'économie
du contrat repose sur 'amortissement qui est généralement défini comme la -
constatation comptable de la perte subic sur la veleur dfactif des immobilisations
qui se déprécient avec le temps, D&s lors on comprend pourquoi la durée de la
location qui est le plus scuvent celic de 'amortissement se¢ fait sur plusieurs

annéesn,

Fort de sa qualité de propriétaire, le loveur entend exercer une entidre

maftrise juridique de la chose, La souse=location est interdite au prenecur, come
me le prét du blen loué, Paendant toute la durse de la location, une assurance

du matériel doit 8tre prige par le locataire au protfit du loueur, C'est encore en
raison du droit de propriété du louecur que le bien conserve son caractére moe
bilier ¢t ne peut devenir immeuble par destination, mais les contrats limitent
les dangers de la mobilité en exigeant 1'accord préalable de la société de loca=~
tion pour tout déplacement de la chose, La qualitd de propriétaire du lousur a pers
mis ¢nfin au tribunal de la Rochellef{trib, commerce la Rochelle 26/6/64 3 C P
1965« II = 14331 bis)d'accueillir I'a.ction en revendication d'une maieon de lea-
sing contre la masse des crgancie/ de son prencur failli, A défaut de Jurl.spru- .
dence sénépgalaise sur la question, force est d'asseoir notre analyse sur les dé_-

cisions jurisprudentielles francaises mais simplement 2 titre indicatif,

Lo principe est . °~ donc que la maison de leasing propriétaire, pendant la
période de location, &chappe au principe d'4galité régissant la faillite,

Rapports entre le prencur et la vendeur

Le contrat de "leasing'" réglementé par le décret 7T1=458 du 22 avzil.
1971 est une opération de location de biens d'équipomeant, achetés par une entre-

prise financigére pour un utjlisateur, qui a la faculté d*acquérir les bhiens en
queatio;;ﬁ A un Erix convenu, en tenant compte, au moins pour partie, des versew

ments/2 Hitre de loyers pendant la durée du contrat,

Fn cas de leasing, bien que le contrat de vente soit passé entre le
fabricant et la socidté financiere, tandis que le contrat de location intervient
entre cette dernidre ot l'utilisateur-locataire, il s'opére unc contraction des

deux comtrats, on ce sens que ¢'est le fabricant qui doit directement la garantie

cea/une
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3 1'atilisateur, Ceite solutiosn vdéeulic du fait quc les obligations de délivrance,

de garantie de jouviasance «t d*absence de vices sont identiques dans les deux
contrats, et quiil se produit ainsi une sorte de subrogation qui fait abstraction
de l'entreprise de financement, celle-ci n'étant propriétaire des biens loués que
pour pouysir log mowendicnsr omoeae As Aéfaitlance du locataire, L'exonération
de la maison de leasing est stipulio ?rge éral dans le contrat, Cette solution est
parfaitement log’ jue en ce sens que, bien souvent, ctest I'utilisateur qui cholsi
le matériel guiil désire ebierir, discuie directement avec le fabricant par Iui
choisi, l'établssemeant firancier, pour reprendre la terminologie sénégalaise,
niintervient que pour acguérir le maiériel, Les garanties consenties par le
constructoir et attachécs 2 Ia propriété du matériel loué sont déléguées au lo=-
oataire, En consé snce, le¢ locataire adressera toute réclamation éventuelle
au gonstructeur et procédern X fout reoours an nom de la maison de leasing,
celle=ci 1fautorisant & faire éat de Ia prdé nente clause pour intentor directement

son action, Il faui soulignex que cette clause est parfajtement licite, car il est

toujours possible de siexaniver vouventionneilement de lfobligation de garantic

légale.

Clest done Vlidée de subrogzilon gl fait Foriginalité du contrat de leasing,
qul fait abstraction de ‘a zocidié financitre dans les rapports entre fournisseur

et utilisatecur,

Rapports entive lo fahricant ol ‘2 £20iél€ de leasing

Attendn que 1z sociéié ast propriétaire des biens loués, son droit

de propriété ne jouve qulun r8le de gdrets, Clest la raison pour laquelle elle
s'exonere do toule sa responsandlité vic-a-vie de son locataire, en cas de dé-
faillance de son fournisscur, Mais la possession matérielle ne Mintéresse pas
clest une socidté financidre gqula pour seul but de faire travailler ses capitaux,
Elle garde la propriété du matériel pour pouvoir revendiquer en cas de défaile
Iance du locataire, Clest sculement si le contrat de vente ¢st mis en cause que |
Ia société de leasing, ayr la qualité de propridétaire, peut en demander la réso=

hution,

™, - a, . - P -
11T - Rapporta entre les verdics a Ja {in dr 1o période de location

= Le refue de lever Uortion

La faculté d'acquérir le bien au plus tard avant la fin du bail est une

possibilité offerte au locataire, 51 celui-ci n'en use pas, il doit alors restituer
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le matériel ou bien, s'il le désire, demander la prorogation de lz location,

- Apeda 12 levée do l'option

Le droit de crdance virtucile est remplacé par un droit réel, La
vente est faite 2 ce moment p:;écis,l 1'utilisatour devient propriétaire, mais il |
nly a pas de rétroaction, Ce qui fait loriginalité du leasing, c'est que lutilisa~
teur qui l2ve l'option 3 la fin de la période de location n'est débiteur que du .
prix rZsiduel, clest=i~dire apres imputation des sommes, au moins pour pares

tic déjd pergnes par le bailleur 2 titre de loyers,
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