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INTRODUCTION

Dans le cadre du projet de développement du secteur financier malien, financé par
I'Association Internationale de Développement (IDA), le gouvernement de la République du
Mali a décidé de procéder a une étude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le
Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution, des Marchés, et du Matériel
d'Equipement Professionnel (ci-aprés désignés les « Garanties »).

A cet effet, la Cellule de Gestion du Projet de Développement du Secteur Financier du
Ministére de I'Economie et des Finances de la Reépublique du Mali (ci-apres désignée la
« Cellule de Gestion du PDSF ») a choisi de confier a notre cabinet, Eversheds Frere
Cholmeley, cette étude juridique sur les Garanties avec pour objet principal (i) de décrire
chacune des Garanties, leur mécanisme de mise en ceuvre, les difficultés d'application qu'elles
suscitent, (ii) d'étudier la compatibilité des Garanties avec les Actes Uniformes OHADA et
notamment I'’Acte Uniforme portant organisation des SOretés et (iii) d'élaborer des solutions
propres a améliorer leur efficacité.

1. Contexte national de notre étude

Il convient de souligner que I’objectif ultime du Ministere de I'Economie et des Finances de la
République du Mali est en effet d'aboutir a une législation relative aux Garanties qui soit
d'une part compatible avec les Actes Uniformes OHADA et d'autre part plus fonctionnelle
que la législation existante pour favoriser le recours au crédit dans les villes et les campagnes
en assurant une meilleure protection des préteurs.

En outre, la présente étude sur les Garanties s’inscrit dans un programme plus vaste de
réforme et d’appui au secteur bancaire et financier malien dont I’un des volets est I’adaptation
du droit des affaires malien aux Actes Uniformes OHADA.

En particulier, il convient de souligner que les délais du code de procédure civile,
commerciale et sociale font I’objet d’une révision a la lumiere des délais prévus par les
dispositions susceptibles de s’appliquer en vertu des Actes Uniformes. Par ailleurs, une
réforme du code de commerce est actuellement envisagée et devrait faire I’objet d’un projet
de loi a I’issue d’un audit dudit code actuellement en cours de finalisation. Il nous semble
utile de rappeler que les conclusions de nos travaux devront étre considérées en concertation
avec les travaux remis par les autres consultants qui sont susceptibles d’interagir les uns avec
les autres.

Cette étude doit permettre d’améliorer le cadre légal et réglementaire applicable aux
institutions bancaires et financieres lorsqu’elles dispensent des crédits et qu’elles souhaitent
se garantir par le recours a des sdretés. La mission doit permettre (i) de comprendre les regles
juridigues existantes en matiere de garanties, (ii) d’améliorer I’accés au crédit, (iii) de réduire
les cas de défauts de paiement/remboursement liés aux entraves existantes pour (iv) plus
généralement favoriser I’expansion des organismes financiers et de crédit au Mali.
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2. Contexte international de notre étude

Cette étude s’inscrit dans un contexte politique et Iégislatif supranational également soucieux
d’améliorer le systeme bancaire et financier. En effet, de nombreux actes militent en faveur
du développement du secteur privé et de la modernisation du secteur financier des pays
africains.

Les Accords de Cotonou' font notamment référence a la nécessité de favoriser une politique
appropriée pour la modernisation des services financiers et le développement du cadre
réglementaire qui leur est applicable.

Le Nouveau Partenariat pour le Développement de I’ Afrique? (NEPAD) fixe également pour
objectif de renforcer les services financiers et de pallier les risques inhérents aux
financements effectués par le renforcement des institutions de crédit et de leurs modes de
fonctionnement.

Par ailleurs, notre étude intervient environ cing années aprés l’entrée en vigueur des
principaux Actes Uniformes de ’OHADA. En effet, le traité relatif a I’Organisation pour
I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (ci-aprés désigné le « Traité »), signé a
Port Louis (Ile Maurice) le 17 octobre 1993, est entré en vigueur en République du Mali le 18
septembre 1995. Le traité OHADA a pour objectif principal I’élaboration de régles communes
dans ses Etats membres relatives au droit des affaires. Ces regles sont édictées sous la forme
d’Actes Uniformes votés par le Conseil des Ministres de ’OHADA.

Jusqu’a ce jour, le Conseil des ministres de ’OHADA a adopté les huit Actes Uniformes
suivants :

- Droit Commercial Géneral (ci-aprés désigné « AUDCG »)?;

- Droit des Sociétés Commerciales et du Groupement d’Intérét Economique’ ;

- Organisation des Sdretés (ci-apres désigné « AUS »)° ;

- Procédures simplifiées de recouvrement et voies d’exécution (ci-aprés désigné
« AUPSRVE »)°;

- Procédures Collectives d’ Apurement du Passif’ ;

- Arbitrage®;

- Droit Comptable’;

- Transport terrestre des marchandises®.

Partie 3, Titre I, Chapitre 2, Section I, articles 21 et suivants.

Document de référence édité en octobre 2001 et Déclaration du G8 sur le NEPAD, Kananaskis, Canada, juin 2002, Titre I11.
Journal Officiel de ’OHADA, n°1, 01/10/1997, entré en vigueur le 01/01/1998.

Journal Officiel de ’OHADA, n°2, 01/10/1997, entré en vigueur le 01/01/1998.

Journal Officiel de ’OHADA, n°3, 01/07/1998, entré en vigueur le 01/01/1998.

Journal Officiel de ’OHADA, n°6, 01/06/1998, entré en vigueur le 10/07/1998.

Journal Officiel de ’OHADA, n°7, 1/07/1998, entré en vigueur le 01/01/1999.

Journal Officiel de ’OHADA, n°8, 15/05/1999, entré en vigueur le 11/06/1999.

Journal Officiel de ’TOHADA, n°10, 20/11/2000, entré en vigueur le 01/01/2001 pour les comptes personnels et le 01/01/2002 pour les
comptes consolidés et les comptes combinés.
10 Entrera en vigueur le ler janvier 2004.

1
2
3
4
5
6
7
8
9
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Trois de ces Actes Uniformes ont un rapport direct avec I’objet de notre étude sur les
Garanties. L’AUS pour le régime général des slretés, I’AUDCG pour leur inscription, et
I’AUPSRVE pour leur réalisation.

La problématique générale posée par I’OHADA consiste tout d’abord a analyser la
compatibilité et la coexistence entre les slretés déja régies par les lois internes propres aux
Etats Membres ou devant étre élaborées par ces derniers et I’entrée en vigueur des Actes
Uniformes précités.

3. Relations entre Actes Uniformes OHADA et droit interne malien

Conformément a l'article 10 du Traité, « les Actes Uniformes sont directement applicables et
obligatoires dans les Etats membres nonobstant toute disposition contraire de droit interne,
antérieure ou postérieure. »

Dans ce prolongement, l'article 150 de I’AUS dispose que doivent étre abrogées toutes les
dispositions antérieures internes qui lui sont contraires. De la méme maniére, I’article 336 de
I’AUPSRVE dispose que toutes dispositions relatives aux matieres qu’il concerne dans les
Etats membres doivent étre abrogées.

La combinaison de ces trois dispositions, article 10 du Traité, article 150 de I’AUS et article
336 de I’AUPSRVE, fait I'objet de difficultés d'interprétation en ce qui concerne la portée de
I’effet abrogatoire d’un Acte Uniforme sur le droit interne.

La question qui se pose en théorie est en effet la suivante : un Acte Uniforme abroge-t-il
toutes les normes de droit interne ayant le méme objet, et par conséquent tous les textes
législatifs et reglementaires maliens gouvernant les Garanties qu’ils soient antérieurs ou
postérieurs a I’entrée en vigueur de I’Acte Uniforme ou bien seulement les dispositions de ces
textes contraires aux dispositions de I'Acte Uniforme ? Par extension, un Acte Uniforme
autorise-t-il le maintien de régles de droit ainsi que I’élaboration de nouvelles régles de droit
au plan interne qui ne sont pas expressément prévues dans son champ d’application ?

De cette problématique théorique se dégage un intérét pratique : les Garanties objet de notre
étude doivent-elles étre totalement abrogées, ou simplement modifiées en vue de les mettre en
conformité avec les Actes Uniformes de ’OHADA ?

Deux interprétations sont apportées par la doctrine a cette problématique. Selon la premiére
d'entre elles, I'article 10 du Traité doit étre interprété comme signifiant qu'un Acte Uniforme
abroge toute norme interne ayant le méme objet. 1l serait donc superflu de déterminer si un
texte specifique est contraire a I'Acte Uniforme en question puisque les normes nationales
disparaitraient automatiquement de I'ordre juridique interne dés I'entrée en vigueur de I'Acte
Uniforme. Selon une seconde interprétation, seuls les textes de droit interne contraires ou les
dispositions contraires de ces textes seraient abrogés au cas par cas.

Eversheds — Rapport Définitif p. 6
Etude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution,
des Marchés et du Matériel d'Equipement professionnel



La Cour Commune de Justice et d'Arbitrage (ci-aprés désignée par la « CCJA ») a rendu une
opinion sur ce sujet le 30 avril 2001*. Selon la CCJA, l'article 10 du Traité a pour effet
d'abroger et d'interdire toute disposition d'un texte législatif ou réglementaire de droit interne,
présente ou a venir, ayant le méme objet que les dispositions des Actes Uniformes et étant
contraire a celles-ci. La CCJA prend soin de préciser que l'abrogation concerne également les
dispositions de droit interne identiques a celles des Actes Uniformes et que le terme
« disposition » peut désigner un article d'un texte, un alinéa de cet article ou une phrase de cet
article. La CCJA souligne explicitement dans le méme avis que lorsque certaines seulement
des dispositions d'une loi ou d'un réglement national sont contraires, « les dispositions non
contraires a celles de I'Acte Uniforme demeurent applicables. »

Nous sommes favorables a cette interprétation, qui semble fidéle a la lettre de l'article 10 du
Traité, pour deux raisons. La premiere raison réside dans le fait que la premiére interprétation
de cet article 10 ne regle pas le probleme du sort d’une norme de droit interne qui n’aurait pas
exactement le méme objet qu’une norme régie par un Acte Uniforme. Concretement, peut-on
tolérer que les Garanties soient abrogées parce qu’elles ne sont pas expressément prévue par
I’AUS ? La deuxieme raison est, par conséquent, la souplesse de la seconde interprétation.
Elle permet en effet de sauvegarder une norme de droit interne, tout en gommant ses
imperfections, c’est a dire ses aspects contraires avec un Acte Uniforme. Pour reprendre
toujours I’exemple des Garanties, la question et sa réponse ne sont alors plus les mémes. Les
Garanties sont-elles prévues par le droit OHADA ? Dans la négative, ces Garanties sont-elles
conformes a I’esprit du droit OHADA des slretés ? Toujours dans la négative, quels sont
alors les moyens de les mettre en conformité ?

Le fait qu’il puisse exister en marge du droit OHADA, des dispositions internes qui lui sont
contraires ou non identiques constitue un facteur substantiel d’insécurité juridique. Ces
dysfonctionnements emportent des conséquences néfastes pour les opérateurs économiques a
deux niveaux :

- au premier niveau, I’incertitude juridique quant au choix de I’application d’un texte peut
dissuader I’investissement ;

- au deuxieme niveau, des operateurs bien informés pourraient se servir de cette incertitude
pour rattacher leurs rapports contractuels avec le droit pour lequel ils ont le plus d’intérét.

4. Les enjeux de la modernisation du droit des sOretés malien

L'existence de mécanismes de garanties efficaces et satisfaisants pour les préteurs est une
condition nécessaire pour stimuler les investissements internes et etrangers et assurer leur
sécurisation.

En effet, le préteur, banquier par exemple, sollicité pour l'octroi d'un concours & des
opérateurs économiques, voudra se prémunir contre plusieurs risques : risque de concours
avec d'autres créanciers, risque de dilapidation par le débiteur de son patrimoine, risque de
perte ou risque d'immobilisation de I'avance consentie.

1 bemande d’Avis de la République de Cote d’lvoire enregistrée au Greffe sous le n°002/2000/EP du 19 octobre 2000. Avis

n°001/2001/EP, séance du 30 avril 2001.
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De plus, le recours au crédit a pris un nouvel essor au Mali avec un accroissement du nombre
de crédits octroyés en particulier dans les zones CMDT et Office du Niger mais également
dans les zones urbaines dans lesquelles les initiatives et entreprises locales, formelles ou
informelles ont besoin de financement dispensé par des établissements de crédit comme des
banques, organismes de micro-crédit ou des Sociétés Financieres Décentralisées de plus en
plus nombreux. Il convient donc de mettre en place des moyens faciles et peu colteux pour
encourager la constitution et la réalisation de garanties de telle sorte que celles-ci puissent
favoriser le financement des entreprises a travers I’ensemble du territoire de la République du
Mali. Gréace a un systéeme juridique de garanties renovées, simplifiées et efficaces, les acteurs
économiques des secteurs primaires et secondaires pourront plus facilement avoir recours a
des financements et développer leurs activités.

La Réforme du Droit des Sdretes constitue ainsi un des éléments clefs du développement
économique au Mali, dans la mesure ou les mécanismes de garantie sont destinés (i) a
sécuriser la réalisation et le fonctionnement de projets et de travaux d'infrastructure ainsi qu’a
(ii) renforcer les investissements opérés par les institutions financiéres, correspondant a des
besoins nécessaires a l'amélioration du cadre de vie des populations et au développement
durable et (iii) a développer le crédit dans de nombreux secteurs économiques.

Le renforcement du cadre juridique applicable aux garanties existantes permettrait
incontestablement de faciliter le développement du secteur privé et du crédit en République
du Mali qui pourra mobiliser plus facilement des fonds.

Pour achever la modernisation du droit des sOretés au Mali, et dans le cadre de I’étude qui
nous a été confiée, il convient de noter qu’il est souvent considéré que les sdretés doivent
réunir dans I’idéal quatre qualités fondamentales pour étre efficaces™ :

les sOretés doivent étre faciles a constituer ;
- les slretés doivent pouvoir évoluer en méme temps que la créance principale ;

- les sOretés ne doivent engendrer qu’une atteinte parcimonieuse au crédit du constituant
pour ménager la capacité de credit de celui qui I’octroie ;

- les slretés doivent étre simples d’exécution, rapides, efficaces et peu colteuses.

5. Methodologie

Nous avons donc procédé a I’analyse des cing sdretés objet de notre étude (garanties
collectives, nantissement de permis d’occuper, nantissement de matériel, tierce détention et
nantissement de marchés) en tentant de vérifier si celles-ci réunissent les qualités principales
que les constituants et préteurs sont en droit d’attendre de ces garanties, tout en considérant
les particularismes maliens et en respectant les aspects traditionnels inhérents aux droits
applicables au Mali.

Par ailleurs, il convient de prendre en compte la dimension supranationale de I’étude liée a la
mise en ceuvre récente du droit issu de ’OHADA qui a eu un impact important sur le droit

12 \ichel Cabrillac et Christian Mouly, Droit des Slretés, Litec 1990.
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des sdretés applicable au Mali. A cet égard, notre étude a pris en compte la mesure des
progres inhérents au développement des slretés créées ou réformeées par le droit OHADA et
tenté de proposer des solutions pour mettre le droit malien en conformité avec le droit
OHADA ou tout au moins I’adapter pour le rendre simple d’utilisation lors du recours au
slretés.

Pour réaliser cette étude, nous avons effectué des recherches développées aupres des
instances et praticiens intervenant dans les processus de prét et de recouvrement de créances
par le biais de questionnaires envoyés fin février 2003 et distribués par notre correspondant.
Nous avons également effectué des entretiens au Mali, en particulier a Bamako et a Ségou
entre le 2 et le 9 mars 2003 puis des entretiens téléphoniques dans les semaines qui ont suivi
ces déplacements.

Nous remercions particulierement I’ensemble des personnes rencontrées ou contactées dont la
liste complete figure en Annexe 1 qui ont apporté par leur expérience un éclairage
indispensable a la compréhension du contexte bancaire et financier malien et au recensement
des difficultés rencontrées par les praticiens.

Nous avons par ailleurs eu recours a une analyse comparative des expériences d’autres pays
pour nous permettre chaque fois que cela est possible d’identifier les pistes qui pourraient
mener a I’amélioration du cadre existant pour renforcer I’efficacité des slretés analysées et
par la méme occasion I’essor du systéeme bancaire et financier malien.

Nous avons mené nos travaux en concertation avec Monsieur le Professeur Pascal Ancel qui a
suivi leurs développements successifs.

Notre mission a été organisée de telle maniere que les suites de cette étude puissent étre
évaluées sur la base d’un tableau de bord et de suivi comparatif des normes applicables a
chacune des sdretés. Le modéle de ce tableau figure en Annexe 2.

Pour chacune des Garanties, nous avons étudié successivement le régime juridique applicable,
les problémes d’application rencontrés en pratique, notamment les distorsions entre les Actes
Uniformes OHADA et le droit interne malien, puis nous avons élaboré des préconisations
destinées a améliorer leur application pour répondre aux termes de référence établis par la
Cellule de Gestion du PDSF.

* k% *
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1. LES GARANTIES COLLECTIVES

L’une des composantes de notre étude porte sur une slreté appelée « garantie collective » qui
revét au Mali une grande importance dans le cadre du financement des activités des
organisations paysannes (associations villageoises, groupements villageois, tons villageois et
diverses structures créées par des paysans, récoltants, éleveurs, pécheurs, etc., ci-apres
désignées « OP ») ayant recours au crédit aupres de structures de financement.

Les garanties collectives ne sont pas des sdretés spécifiques pour lesquelles se poserait un
probléeme de comptabilité du droit malien avec le droit OHADA. Il sagit d'une pratique
particuliére du cautionnement solidaire. La question qui se pose est celle de la validité ou de
I'efficacité des contrats passés dans le cadre de cette pratique au regard des exigences que
pose le droit OHADA pour le cautionnement.

Au Mali, le crédit est, en effet, dispensé par différents types de structures de financement
parmi lesquelles des banques mais également les organismes de type « systémes de financiers
décentralisés » ou « SFD » et des établissements de crédit dont le développement a été
particulierement encouragé au cours de ces derniéres années', en particulier, suite a
I’adoption de la loi n°94-040 du 15 ao(t 1994 portant sur les institutions mutualistes ou
coopératives d’épargne et de crédit complétée par le décret n°94-032 P-RM du 20 septembre
1994 et modifiée par la loi n°95-074 du 15 septembre 1995, issus de la réglementation
UEMOA dite « PARMEC ».

Les SFD sont particulierement actifs en matiére de micro-finance en fournissant un niveau
élevé de crédits de faibles montants aux exploitants en zone rurale et bénéficient, de ce fait,
d’une expérience considérable des garanties requises aupres des exploitants, la plupart posant
probléme du fait de leur manque de sécurisation juridique. Cette situation s’explique par le
fait que les SFD se développent sur la base des valeurs de proximité et de solidarité locale
constituant les fondements de leurs actions, sans que la formalisation des garanties soit une
préoccupation.

Les SFD se refinancent ensuite parfois au niveau de banques d’envergure nationale de type
BNDA qui agissent pour le crédit rural direct aux exploitants.

Les SFD comprennent principalement trois types de groupements distincts dispensateurs de
crédit (collectivement désignees « Banque(s) ») :

- les institutions mutualistes et les coopératives d’épargne et de crédit ;
- les caisses villageoises d’épargne et de crédit autogérees ;

- les associations de crédit solidaire.

13 Rapport annuel d’activité de la Cellule d’Appui et de Suivi des Systémes Financiers Décentralisés (CAS-SFD) pour I’année 2001, émis en
octobre 2002.
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Les garanties collectives sont la plupart du temps consenties au profit d’institutions de crédit
et adossées a d’autres sdretés telles que le nantissement de permis d’occuper ou le
nantissement de matériel professionnel lorsque cela est possible.

Néanmoins, il semble que les préteurs préferent largement les slretés personnelles de type
cautionnement dans la mesure ou celles-ci apparaissent plus contraignantes du fait de la
possibilité de faire pression sur les débiteurs par la « pression sociale » en vue du
remboursement en cas de défaut.

Si le principe de ces garanties ne semble pas devoir étre remis en cause en ce qu’il a montré
des possibilités intéressantes comme cela a été souligné dans un rapport de la Banque
Mondiale du 6 juin 2000*, il semble que les garanties collectives soient utilisées relativement
souvent sans le suivi d’un régime juridique rigoureux, ce qui conduit a des difficultés de mise
en ceuvre lorsque des poursuites sont engagées pour executer les garanties constituées.

L’absence de garanties adaptées consenties par les exploitants ou les OP constitue I’une des
causes du faible développement du crédit moyen terme.

La pratique des garanties collectives existantes, assimilable a un systeme embryonnaire de
mutualisation des risques, nécessite donc quelques aménagements afin de favoriser le succes
des organisations de micro-crédit qui doivent se préemunir contre le défaut de paiement de
leurs emprunteurs.

1.1 REGIME JURIDIQUE DES GARANTIES COLLECTIVES

1.1.1 DEFINITIONS

Les garanties collectives constituent des sdretés utilisees principalement dans les
zones rurales, essentiellement en zones CMDT et Office du Niger et dans une moindre
mesure dans les zones urbaines ou les paysans, pécheurs, récoltants et autres individus
du secteur primaire se regroupent en associations ou groupements pour emprunter et
garantir collectivement les emprunts souscrits sous la forme juridique du
cautionnement.

Il s'agit moins d'une s(reté particuliere que d'une utilisation, dans un contexte
spécifique, du mécanisme juridique du cautionnement. Le probleme n'est donc pas, ici,
de verifier la compatibilité des régles du droit malien avec les dispositions de I'AUS. Il
s'agit plutot de mesurer I'efficacité de la pratique par rapport aux exigences de I'AUS
relativement au cautionnement solidaire.

A c6té du cautionnement solidaire, il semble également que certaines institutions de
micro-crédit utilisent le gage de compte bancaire ou le gage-espéces portant sur une
partie des sommes en compte prétées ou pour pallier les risques de défaut de
remboursement. Ces garanties sont également parfois incluses dans les contrats de prét
mais semblent relativement rares en comparaison avec le cautionnement solidaire.

14 Report n® 20510-MLI, Project Appraisal Document on a proposed credit to the Republic of Mali, 6 June 2000, p. 10.

Eversheds — Rapport Définitif p. 11
Etude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution,
des Marchés et du Matériel d'Equipement professionnel



1.1.2 TYPOLOGIE DES GROUPEMENTS CONSENTANT LES
GARANTIES COLLECTIVES

Il apparait que plusieurs formes d’associations ou groupements sont utilisées par les
exploitants pour s’associer. Ceux-ci utilisent, le plus souvent, la forme associative
(associations villageoises) ou coopérative et plus précisément le cadre créé par les tons
villageois, méme s'il existe apparemment de nombreuses appellations pour désigner
les OP.

Selon une étude du CIRAD®, le terme « d'organisation paysanne » recouvre des
réalités trés diverses et en évolution constante :

- Groupements (de taille variable) structurés a I'échelon infra-villageois ou
villageois et construits sur des criteres de proximité géographique (le quartier),
d'affinités sociales (groupements de femmes, de jeunes), de convergences socio-
professionnelles (groupements/ associations de maraichers, de pécheurs, de
producteurs de coton, etc.) ;

- Unions locales ou/et régionales fédérant un nombre trés variable de
groupements/associations sur une base territoriale (la commune, I'arrondissement,
la province...) ou sur une base sectorielle (autour d'une filiere par exemple) ;

- Fédérations nationales regroupant des unions et débouchant de plus en plus
souvent sur des « coordinations » nationales qui regroupement des organisations
de deuxieme et troisieme niveau, tres différentes par leur histoire, leurs activités et
les modalités de leur structuration mais animées par la volonté partagée de «
prendre la parole », d'étre entendues par les autres acteurs institutionnels et les
pouvoirs publics. »

1.1.21  TONSVILLAGEOIS

Il existe un cadre juridique spécifique relatif au mouvement coopératif créé par la loi
n° 88-62 /AN-RM du 26 février 1988 qui porte, notamment, sur les coopératives et
tons villageois. Les coopératives et tons villageois sont des groupements fondés sur les
principes d’union, de solidarité et d’entraide mutuelle qui correspondent au contexte
actuel des zones rurales.

Ces types de groupements n’ont pas vocation exclusive a mobiliser I’épargne et
dispenser le crédit mais peuvent recourir au crédit au nombre de leurs ressources. Les
coopératives peuvent étre créées «dans toutes les branches d’activités » et,
notamment, pour « encourager I’épargne et accorder des préts a leurs adhérents ».
Les tons villageois sont « un instrument d’actions, de promotion de la communauté
villageoise ou de la fraction nomade » constituant « une entreprise locale de
développement qui se moule sur la motivation de I’individu et du groupe ». L’objet du
ton villageois peut étre, notamment, de « mobiliser I’épargne villageoise en vue de
I’organisation du crédit coopératif a la production ou a la consommation ».

15 ¢ financement de I'agriculture familiale. Quelle contribution de la microfinance ? Janvier 2002.
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Les tons villageois bénéficient, en outre, de mesures telles que I'établissement de
relations préférentielles avec le secteur étatique, l'octroi d'avantages fiscaux et
douaniers, un régime préférentiel de crédit et un systéeme d'émulation sous forme, par
exemple, de dons de matériel agricole et autres récompenses aux lauréats des tons.

Le ton villageois est créé par une assemblée constitutive a laquelle est conviée toute la
population majeure du village ou de la fraction et dont I'essentiel des ressources
provient d'activités agricoles, d'élevage, de péche, des foréts et de l'artisanat rural. Il
ne peut étre créé qu'un seul ton par village.

Il'y a lieu a authentification du proces-verbal de I'assemblée constitutive par l'autorité
locale compétente et au dépbt d'un projet de dossier constitutif du ton.

Les organes d'administration et de gestion du ton villageois sont une assemblée
générale, un conseil d'administration et un comité de surveillance. Leur composition et
leurs attributions sont régies par les dispositions de la méme loi applicables aux
coopératives.

Géneéralement, I’une des étapes vers la création d'un ton villageois est la constitution
d'une structure de transition telle qu'une association villageoise.

Si le mode de fonctionnement des tons villageois semble clairement correspondre aux
objectifs poursuivis par la population, le recours a ces structures semble peu suivi et la
transformation des associations villageoises en tons villageois serait relativement rare.

1.1.22  ASSOCIATIONS VILLAGEOISES

Les associations villageoises apparaissent comme la forme associative la plus
couramment utilisée au Mali.

En pratique, il semble que les exploitants personnes physiques se réunissent en
assemblée pour constituer un ensemble associatif plus connu sous le nom
d’association villageoise (ci-apres désignée « AV ») qui autorise leur groupe a devenir
emprunteur et a souscrire a un acte de cautionnement solidaire en leurs noms de
maniere individuelle. Cette pratique nous semble contestable au regard du droit
applicable tel que nous I’expliquons ci-apres. Le procés-verbal dressé a I’issue de la
réunion est signé de tous les membres de I’association et remis a I’établissement de
crédit pour constituer le dossier de financement.

Les AV sont des organisations « pré-coopératives » a caractére transitoire dont la
finalité est de se transformer en tons villageois, méme si cette modalité de
transformation semble pour I’instant peu suivie. Elles font I'objet d'une déclaration de
constitution auprées d'une autorité administrative locale qui procéde a leur
immatriculation.

Cette immatriculation distincte de celle des tons et des coopératives ne leur confere
pas la personnalité juridique. Des lors, on peut se demander si les AV ont la capacité
juridique pour contracter, et donc souscrire des contrats de crédit alors que
I'engagement de la caution a un caractere accessoire. En conséquence, il est possible
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que le cautionnement soit remis en cause si les actes de préts signes par les AV ne sont
pas eux-mémes valables.

La transformation en ton villageois n'est accordée qu'aux AV qui ont des activités
économiques justifiees par un bilan et un compte d'exploitation. Il peut étre constitué
dans le méme village plus d'une association villageoise dont le groupement peut
aboutir a la création d'un ton villageois unique.

1.1.3 ORGANISATION DU PRET ET DES SURETES REQUISES

Dans la pratique, la signature du contrat de prét avec une Banque est préalablement
autorisée par une resolution de I'assemblée générale des membres de I'OP (AV ou tons
villageois).

La Banque exige un certain nombre de sOretés pour garantir le remboursement du prét
consenti et, notamment, de maniére quasi systématique un cautionnement solidaire de
la part de chacun des membres de I'OP. La convention de prét stipule, en effet, souvent
que « chague membre de I'OP est caution solidaire et indivise de I'OP pour le
remboursement du crédit. »

Les actes de cautionnement mis a notre disposition, a titre d'exemple, constitueraient
des actes unilatéraux, signés par le président, le secrétaire et le trésorier de I'OP
contenant les stipulations suivantes :

- engagement de tous les membres de I'OP ;

- engagement de se porter cautions solidaires et indivisibles de I'OP (débiteur
principal) en faveur de la Banque (créancier) ;

- représentation de I'OP par le président, le secrétaire et le trésorier ;

- cautionnement de toutes les sommes dues par I'OP en principal, intéréts et
accessoires au titre de la convention de prét ;

- renonciation aux bénéfices de discussion et de division (qui équivaut a une
stipulation de solidarité) ;

- acceptation de I'extension de I'exigibilité anticipée du prét aux cautions solidaires ;

- reconnaissance que l'engagement de cautionnement est indépendant des rapports de
fait ou de droit entre les cautions et I'OP ;

- prise en charge des frais et autres dépenses résultant de I’exécution de I'engagement
de cautionnement.

1.1.4 REGIME DU CAUTIONNEMENT EN DROIT OHADA

L'AUS définit le cautionnement comme le « contrat par lequel la caution s'engage,
envers le créancier qui accepte, a exécuter l'obligation du débiteur si celui-ci n'y
satisfait pas lui-méme. »

La caution, en se portant débiteur accessoire des engagements d'autrui, étend
automatiquement sur son patrimoine personnel le droit de gage général du créancier né
de la créance principale.
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Par rapport aux siretés réelles que constituent I'hypothéque ou le nantissement, l'acte
de cautionnement échappe a la formalité obligatoire de l'inscription ou de
I'enregistrement. L'AUS institue, cependant, un formalisme obligatoire ayant pour
double objectif (i) de préserver les droits du créancier et (ii) de renforcer la protection
des cautions.

1141 FORMATION DU CAUTIONNEMENT

Les actes de cautionnement exigent le respect d’un certain formalisme.

. acte écrit®

Le cautionnement doit étre constaté par ecrit a peine de nullité.

o signature des deux parties"’

Dans la mesure ou le cautionnement est un contrat unilatéral (ne faisant naitre
d'obligations qu'a la charge de la caution), on se contentait traditionnellement d'un acte
signé par la caution (l'acceptation par le créancier dans l'intérét exclusif duquel
I'engagement est pris pouvant résulter de son silence). L'article 4 de I'AUS prévoit
désormais que l'acte de cautionnement doit comporter la signature des deux parties.
Mais la sanction de cette exigence est discutée : s'agit-il de la nullité du contrat, ou, a
I'instar de la solution actuellement retenue par la Cour de cassation francaise pour les
mentions de l'article 1326 du Code Civil, de la simple absence de valeur probatoire de
I'acte ? De toute facon, en I'absence de signature des deux parties, I'acte est en principe
inefficace.

o mention de la somme maximale garantie®®

L'acte de cautionnement doit porter la mention écrite de la main de la caution, ainsi
que la somme maximale garantie, en chiffres et en lettres.

o protection de la caution illettrée®

Lorsque la caution est illettrée, la participation de deux témoins certificateurs est
nécessaire a la redaction de I'acte de cautionnement. Les témoins doivent certifier dans
I'acte (i) I'identité et la présence de la caution et (ii) qui la nature et les effets de l'acte
lui ont été précisés.

18 Article 4 de I’AUS.
17 Acrticle 4 de I’AUS.
18 Article 4 de I’AUS.
19 Article 4 de I’AUS.
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o élection de domicile par la caution®

Lorsqu'un acte de cautionnement est requis, que ce soit par convention des parties, par
la loi ou par décision de justice, la caution doit étre domiciliée ou faire élection de
domicile dans le ressort de la juridiction ou elle doit étre fournie (sauf dispense du
créancier ou de la décision de justice).

. solvabilité de la caution®

La caution doit présenter des garanties de solvabilité appréciées en tenant compte de
tous les eléments de son patrimoine.

o cautionnement consenti en faveur d'une personne morale débitrice principale®

Si I'engagement d'une personne morale, débitrice principale, n'a pas été valablement
contracté (défaut de pouvoir du représentant), la caution peut s'en prévaloir a I'égard
du créancier.

o extension de la garantie de la caution peut étre étendue aux accessoires de la
dette et aux frais de recouvrement de créance®

La garantie de la caution peut étre étendue aux accessoires de la dette et aux frais de
recouvrement de la créance. Cette extension suppose une mention manuscrite de la
caution dans ce sens, et cet engagement ne saurait dépasser la somme maximale
souscrite par la caution.

o I'acte constitutif de I'obligation principale doit étre annexé a l'acte de
cautionnement®

o régime du cautionnement de tous engagements®

Sauf clause contraire, un tel cautionnement ne garantit que :

- les dettes contractuelles ;

- les dettes directes (c'est-a-dire les dettes qui ne sont pas souscrites pour garantir
d'autres débiteurs aupres du méme créancier) ; et

- les dettes antérieures a la date de conclusion de I'acte de cautionnement.

Le cautionnement de tous engagements n'échappe pas a l'exigence d'un montant
maximum déterminé a l'avance. Cela étant, le cautionnement peut étre renouvelé, de
maniére expresse, pour un autre montant maximum.

20 Article 5 de I’AUS.
21 Article 5 de I’AUS.
22 Article 7 de I’AUS.
28 Acrticle 8 de I’AUS.
2% Article 8 de I’AUS.
25 Article 9 de I’AUS.
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Le cautionnement de tous engagements peut étre révoqué par la caution a tout
moment, avant que le montant maximum garanti n‘ait été atteint. Dans ce cas, les
engagements du débiteur nés avant la révocation restent garantis par la caution.

1142  EFFETS

@) Effets du Cautionnement solidaire

L'AUS dispose qu'en I'absence de disposition contraire expresse, le cautionnement est
réputé solidaire®.

Le cautionnement solidaire est plus efficace pour le créancier, car la caution solidaire
ne peut se prévaloir ni du bénéfice de discussion, ni du bénéfice de division. Le
créancier peut donc poursuivre la caution immédiatement et pour la totalité de la
créance.

Le créancier ne peut néanmoins agir contre la caution qu'en cas de défaillance du
débiteur principal, ce qui suppose que ce dernier ait fait I'objet d'une mise en demeure
préalable restée sans effet?.

(i) Effets du Cautionnement simple

Si I’acte le prévoit, le cautionnement peut étre simple. Dans ce cas, le créancier ne
peut mettre en jeu la caution simple qu'apres avoir poursuivi en justice le débiteur
principal et épuisé toutes les voies de droit (bénéfice de discussion auquel la caution
peut renoncer®).

La caution simple doit (i) indiquer au créancier les biens du débiteur principal
susceptibles, en cas de saisie, de permettre le paiement intégral de la dette et (ii)
avancer les frais de la procédure.

En cas de pluralité de cautions simples, chacune des cautions n'est redevable que de sa
quote part ; le créancier doit donc multiplier les procédures (bénéfice de division®).

(i) Effets communs au cautionnement simple ou solidaire

Le cautionnement simple et le cautionnement solidaire ont des effets communs :

o caractere subsidiaire de I'engagement de la caution®

La caution ne peut étre poursuivie que s'il y a défaillance du débiteur principal. La
défaillance du débiteur principal doit étre portée a la connaissance de la caution par

tout moyen.

La caution ne peut étre poursuivie qu'aprés mise en demeure du débiteur.

28 Article 10 de I’AUS.
2T Article 13 de I’AUS.
28 Acrticle 16 de I’AUS.
29 Article 17 de I’AUS.
%0 Article 13 de I’AUS.
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o opposabilité des exceptions®

La caution peut se prévaloir de toutes les exceptions appartenant au débiteur
concernant la dette, sous réserve des dispositions particuliéres concernant l'incapacité
du débiteur®, la prorogation et la déchéance du terme® et des remises consenties au
débiteur dans le cadre des procédures collectives.

o obligations d'information de la caution mises a la charge du créancier®

Il convient de noter que les dispositions de I'AUS prévoient des obligations
d'information de la caution a la charge du créancier qui sont d'ordre public.

Le créancier doit informer la caution de toute défaillance du débiteur (dans I'exécution
de son obligation principale), déchéance ou prorogation du terme, en indiquant le
montant restant d0 par lui en principal, intéréts et frais au jour de la défaillance,
déchéance ou prorogation du terme.

Cette obligation d'information est ponctuelle, sauf dans le cas du cautionnement de
tous engagements ou elle est trimestrielle : le créancier doit y satisfaire dans le mois
qui suit le terme de chaque trimestre civil. Dans ce cas, le créancier doit communiquer
a la caution I'état des dettes du débiteur principal, précisant leurs causes, leurs
échéances, leurs montants en principal, intéréts et autres accessoires restant dus a la
fin du trimestre écoulé, en lui rappelant sa faculté de révocation par reproduction
intégrale des dispositions des articles 9 et 14 de I'AUS.

Les sanctions de I'inobservation de ces obligations sont les suivantes :

- décheance du droit de réclamer les intéréts échus depuis la date de la derniere
information ;

- et éventuellement la perte du recours du créancier contre la caution s'il a mis celle-
ci dans I'impossibilité de bénéficier de la subrogation dans les droits et recours du
créancier®.

. obligation d'information a la charge de la caution®

Des lors qu'elle est mise en demeure de payer ou poursuivie en justice pour paiement,
la caution doit aviser le débiteur ou le mettre en cause avant de payer la dette au
créancier poursuivant, afin de connaitre du débiteur principal ses exceptions et moyens
de défense, de les utiliser elle-méme ou lui permettre de les faire valoir.

La sanction de l'inobservation de cette obligation est la perte par la caution de son
recours contre le débiteur principal si elle a payé en le privant de la possibilité de faire
déclarer la dette réduite ou éteinte.

3L Article 18 de I’AUS.

32 Article 7 de I’AUS.

33 Article 13 de I’AUS.

3 Article 14 de I’AUS.

% Article 18 alinéa 2 de I’AUS.
% Article 19 de I’AUS.
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o recours subrogatoire de la caution®

La caution qui a payé le créancier est subrogée dans tous les droits et garanties dont le
créancier était titulaire contre le debiteur principal pour tout ce qu'elle a paye.

o recours personnel de la caution®

La caution dispose également d'un recours personnel contre le débiteur principal tiré
de ses rapports contractuels avec ce dernier. Elle peut réclamer (i) le paiement de tout
ce qu'elle a payé en principal, intéréts et frais engagés depuis qu'elle a averti le
débiteur principal des poursuites dirigées contre elle et (ii) des dommages et intéréts
pour réparation du préjudice subi du fait des poursuites.

1.2 PROBLEMES D'APPLICATION DES GARANTIES COLLECTIVES

De maniére générale, le principal probleme est que les garanties collectives souscrites par les
emprunteurs ne sont pas « sécurisées »* et n’inspirent pas confiance pour plusieurs raisons.
Ces garanties sont souvent utilisées dans le cadre de la micro-finance alors que les
interlocuteurs ne connaissent pas le cadre juridique qui lui est applicable. Il semble aussi que
leurs bénéficiaires aient de plus en plus de doute sur la valeur de ces garanties lorsqu’elles
sont souscrites par des associations. Le mode de gouvernance des AV et autres groupements
est également mis en doute et n’inspire pas confiance aux préteurs.

A cet égard, les praticiens nous ont confirmé que les groupements fonctionnent mieux en
milieu rural qu’en milieu urbain et lorsque les membres de ces groupements sont dans des
situations similaires (méme age, méme sexe) ou lorsque la taille des groupements demeure
homogeéne et limitée.

1.2.1 PROBLEME TENANT AU STATUT DES EMPRUNTEURS ET
TERMINOLOGIE

Le financement des OP est actuellement relativement difficile car marqué par des
risques importants et par I’absence de garanties jugées fiables. Les OP subissent, par
ailleurs, le poids d’une histoire longue et difficile en matiére de crédit du fait des
nombreux impayés et d’un endettement important, compromettant durablement leur
crédibilité aupres des Banques.

Les associations ou groupements créés ne semblent pas systématiquement enregistrés
et n’acquierent pas de ce fait la personnalité morale. En conséquence, ils ne peuvent
étre engagés en tant qu’entités juridiques.

37 Article 20 de I’AUS.
% Article 21 de I’AUS.
% Rapport annuel d’activité CAS-SFD pour I’année 2001, émis en octobre 2002, p.8.
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De méme, il semble que le statut juridique choisi par les exploitants comme structure
de prét ne soit pas toujours tres clair et qu’un probleme de terminologie se pose dans
la mesure ou plusieurs formes de groupements existent et sont régis par des statuts et
des modes de fonctionnement différents. En particulier, les régimes de coopératives et
de tons villageois ne semblent pas suffisamment utilisés alors qu’ils proposent un
cadre existant et un mode de fonctionnement réglementé qui pourrait renforcer la
sécurité juridique des transactions bancaires et financiéres du monde rural.

Par ailleurs, certaines associations comprennent un tres grand nombre de membres ce
qui complique la gestion financiére et les facultés de recouvrement en cas de difficulté
de paiement.

Il semble important de souligner que malgré le rble légal et statutaire joué par les
représentants légaux de I’association vis-a-vis des tiers, il apparait que le chef de
village est fréqguemment sollicité en tant « qu’autorité morale » chargé de suivre les
problémes susceptibles de se poser dans la gestion locale. Cette situation est de nature
a soulever quelques problemes lorsque les représentants légaux et le chef de village ne
sont pas la méme personne et qu’une confusion est créée de ce fait.

1.2.2 PROBLEME DE RESPECT DU FORMALISME DU
CAUTIONNEMENT

Il ne semble pas que les établissements de crédit vérifient systématiquement que les
débiteurs membres de I’association, ne sont pas en situation de surendettement ou plus
simplement qu’ils comprennent I’étendue de leurs engagements en tant que cautions
solidaires. Ce point devrait faire I'objet de mises en garde et de vérifications afin
d'éviter d'aboutir a des situations dramatiques de dessaisissement de la totalité du
patrimoine des emprunteurs et a I'absence de confiance des préteurs.

Les représentants légaux de I’association n’ont pas toujours pouvoir et capacité pour
engager I’ensemble des membres en tant que cautions solidaires. La plupart des
proces-verbaux qui nous ont été montrés ne mentionnent pas, dans I’ordre du jour et
dans les résolutions prises, I’approbation de I’engagement de cautionnement pris par
tous les membres. Il faut rappeler qu'en principe, la caution ne peut étre engagée que
par elle-méme ou par une personne a qui elle a donné pouvoir spécial de s'engager
comme caution pour elle. Selon la jurisprudence francaise, ce mandat de se porter
caution est soumis aux mémes exigences de forme que le cautionnement lui-méme.

Les textes des procés-verbaux d'assemblée générale soumis a notre étude contenaient
certaines ambiguités. 1l y est notamment constaté, par exemple, qu'un président AV,
un secrétaire AV, un trésorier AV, un « représentant SYCOV » de I'AV et l'agent
d'encadrement « ont signé pour I'AV » ; l'objet et la nature de I'engagement qu'ils ont
pris ne sont pas clairs. Il pourrait s'agir de la signature du contrat de prét, d'une
autorisation de prélévement automatique des échéances dues a la Banque dont il est
fait état dans le texte du proces-verbal, du procés-verbal des résolutions de I'assemblée
générale (bien que celui-ci semble avoir été signé par le secrétaire de séance
uniquement) ou méme de la nomination des représentants légaux. Il serait nécessaire
d'éviter ce type d'incertitudes.
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Il faut également au regard de I'AUS que chacun des membres d’un tel groupement
prenne séparément I’engagement de cautionnement pour que celui-ci soit valable.

D’apres certains praticiens, I’obligation d’information préalable sur I’entendue des
engagements de cautionnement pris par les cautions membres des OP n’est pas
toujours respectée, contrairement aux dispositions de I’AUS.

Les personnes illettrées ne peuvent s’engager sans recourir a des certificateurs qui
explicitent a celles-ci les engagements pris. 1l semblerait qu’il ne soit pas toujours aisé
d’organiser cette certification et de mobiliser des personnes lettrées pour y participer.

Certains débiteurs ont semble-t-il aussi contesté les actes de cautionnement au motif
que ceux-ci étaient en francais et non en langue nationale. Aussi, certaines banques
ont pris I’habitude de traduire les documents sans pour autant que cela soit une
formalité obligatoire.

Par ailleurs, lorsque le cautionnement est général, ce qui est relativement limité en
pratique, il apparait que les personnes physiques qui sont membres des OP et ont
valablement souscrit a un engagement de cautionnement devraient étre informées tous
les trimestres de I’état des dettes de I’association par les créanciers. 1l semble que cette
exigence posée par I’article 14 de I’AUS soit en réalité impraticable du fait des colts
qu’elle engendre, de la difficulté a localiser la caution, et du nombre de cautions
mobilisé par un cautionnement solidaire.

D'une maniere générale, il semble donc que la pratique actuelle des garanties
collectives soit en complet décalage avec les exigences du droit de I'OHADA en
matiére de cautionnement. Les cautionnements donnés ne peuvent donc offrir aux
créanciers qu'une securité tout a fait illusoire.

1.3 PRECONISATIONS

Il nous semble que seules plusieurs actions simultanées a court et long terme seraient de
nature a améliorer la situation juridique et le fonctionnement de ces garanties collectives.

1.3.1 A COURT TERME

1311 MODIFICATIONS NECESSAIRES DES ACTES DE
CAUTIONNEMENT « COLLECTIFES »

o mention de la somme maximale garantie®

Il convient également de veiller a ce que tout acte de cautionnement porte la mention
de la main de chacune des cautions, en chiffres et en lettres, de la somme maximale
garantie.

“0 Article 4 de 'AUS.
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La clause disposant que les cautions se portent garantes « jusqu'au complet
remboursement du crédit » ne satisfait donc pas a cette exigence posée par I'AUS.

. mentions manuscrites des témoins certificateurs*

Dans I'nypothese ou certains membres de I'OP seraient illettrés ou dans I'impossibilité
d'écrire, chaque acte devra, en outre, comporter (i) deux signatures de témoins
certificateurs pour chaque caution illettrée ou incapable d'écrire, (ii) la certification
expresse par ces témoins de l'identité et de la présence des cautions illettrées ou
incapables d'écrire, (iii) une déclaration expresse par ces témoins que la nature et les
effets de I'acte ont été précises aux cautions illettrées ou incapables d'écrire et (iv) la
somme maximale garantie, en chiffres et en lettres.

Les membres de I'OP ne peuvent donc pas étre représentés collectivement par les
représentants légaux ou mandataires de l'organisation. La pratique qui consistait a
joindre la liste des membres de I'OP suivie de leur émargement ne pourra, de ce fait,
pas satisfaire aux prescriptions de l'article 4 décrites ci-dessus.

o annexion de l'acte constitutif de I'obligation principale a l'acte de
cautionnement®

Il semble que les contrats de prét ne soient pas annexes aux actes de cautionnement. Il
est donc nécessaire d’insister auprés des praticiens pour respecter cette obligation.

o mention (facultative) des obligations d'information pesant sur le créancier (art.
14) et sur les cautions®

L'AUS met a la charge du créancier et de la /des caution(s) des obligations
d'information visant a renforcer la protection de la/des caution(s) et a préserver les
droits du créancier qui sont trés peu observeés.

En effet, dans I'hypothese étudiée du cautionnement des engagements d'une OP par
I'ensemble des membres de cette derniére, I'obligation d'information pesant sur le
créancier peut se révéler complexe a mettre en ceuvre, voire irréalisable (nombre élevé
de cautions et environnement rural).

L’obligation d’information préalable sur [I’entendue des engagements de
cautionnement pris par les cautions pourrait étre organisée dans le cadre de
I’assemblée générale de I’organisation paysanne débitrice. Les membres de ladite
organisation pourrait en étre individuellement informés des dettes et de leurs
obligations de cautions a cette occasion.

Par ailleurs, en cas de cautionnement général, I’information trimestrielle des cautions
pourrait étre organisée au cours de réunions périodiques tenues entre les organisations
paysannes et les banques. Au cours de cette réunion, pourrait étre communiqué un état
des dettes des OP cautionnées a chacune des cautions.

4 Acrticle 4 de I'AUS.
42 Article 8 de I'AUS.
“3 Article 14 et 18 de 'AUS.
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Enfin, il parait utile, bien que cela ne soit pas une prescription légale, de mentionner la
nature et I'objet de ces obligations dans l'acte de cautionnement.

1312 FORMATIONS

Comme suite a ce rapport, nous recommandons d'organiser des sessions de formation
et de suivi, des que possible, relatives a la mise en conformité des actes de
cautionnement que les SFD et Banques utilisent avec les emprunteurs dans le cadre
des garanties collectives existantes pour favoriser leur harmonisation avec les Actes
Uniformes OHADA. 1l est toutefois a craindre que les modalités pratiques du
cautionnement se révelent trop lourdes pour assurer I’efficacité des garanties
collectives a long terme. C’est pourquoi, nous avons ajouté d’autres préconisations
relatives a ces garanties dans le présent rapport.

Ces formations seraient sans doute I'occasion de rapprocher les SFD, les Banques et
les OP.

Il semble en effet nécessaire d’organiser des modes de concertation entre les Bangues,
SFD, les institutions de micro-finance et les OP pour mettre en ceuvre les
préconisations nécessaires.

1.3.1.3 MISE EN PLACE DE MODELES

Nous recommandons la mise en place et la diffusion de modeles d’actes associatifs en
vue de la création de groupements ayant un fonctionnement mieux identifié et plus sar
pour les créanciers qui traiteront avec eux.

Parallelement, la création d’un guide d’utilisation du cautionnement a destination des
agences de micro-crédit et des systemes de financement décentralisés permettrait de
pallier les difficultés d’utilisation des actes du fait du formalisme du cautionnement.

1.3.14 REFONTE DU CADRE JURIDIQUE ET FINANCIER DE
FONCTIONNEMENT DES OP

Il semble qu’un cadre juridique unique devrait étre proposé pour réunir les exploitants
et pour que les OP deviennent de Véritables interfaces avec les SFD et les Banques. Il
conviendrait de rendre obligatoire I’enregistrement des associations et groupements
aupres du Registre du Commerce et du Crédit Mobilier (ci-apres désigné « RCCM »)
pour que les préteurs puissent y voir d'autres entités dotées de la personnalité morale,
capables d'ester en justice, d'étre contrblées et d'assumer leur autonomie financiere. De
fait, le recours aux régimes de coopératives et tons villageois régis par la loi du
26 février 1988 pourrait étre développé afin de s’assurer que les groupements sont
enregistrés et fonctionnent selon un mode réglementé plus fiable pour leurs
interlocuteurs. De méme, les OP devraient étre capitalisees de maniére plus
systématique et plus importante pour étre a méme de financer leurs actions.

L’évolution du statut des OP et leur indépendance financiére pourrait d’ailleurs
permettre qu’elles se portent elles-mémes cautions des emprunts pris par les
exploitants a plus long terme ou qu’elles s’obligent a agir en qualité de garant ou
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séquestre des paiements en retenant une partie des sommes versées au titre des
récoltes aux exploitants sur un compte bancaire.

Elles pourraient également comme il en est fait état ci-dessous participer a la
constitution d’un fonds de garantie des emprunts souscrits par corporation ou par
région.

Le nombre de membres de chaque association devrait étre limité afin de pouvoir gérer
plus facilement les dossiers de crédit et les mécanismes de recouvrement.

Il semble que le r6le de chef de village soit reconnu quasi systématiquement de
maniére usuelle dans la gestion des problémes associatifs quand bien méme le chef de
village n’est pas le représentant légal du groupement ou de I’association. Il serait sans
doute opportun de renforcer son role en I’officialisant dans le cadre de procédures de
conciliation en vue du recouvrement des préts ou de la mise en jeu des
cautionnements.

1.3.1.5  UTILISATION DU NANTISSEMENT

Enfin, dans certains cas, il serait peut-étre envisageable pour les exploitants de
substituer au cautionnement, le nantissement de récoltes sur pieds, de stocks ou de
marchandises. Cette solution présente I’avantage d’un formalisme plus léger.

1.3.2 A LONG TERME

1.3.21 DEVELOPPEMENT DES « CENTRALES DE RISQUES »

Il apparait que certains pays de la sous-région tels que le Bénin ont mis en place des
centrales de risques qui ont pour vocation de centraliser les informations liées aux
débiteurs insolvables ou en situation de surendettement.

La Centrale de risque constitue une convention de collaboration entre différentes
institutions de financement présentes dans une méme zone qui instaure des procédures
de régulation de la concurrence, d’échange d’information, de traitement des problemes
de financement de cette zone.

Ce type de mécanisme pourrait permettre d’identifier plus facilement les débiteurs et
de vérifier de maniere plus systématique si les cautions potentielles peuvent
effectivement s’engager en ayant recours a ces « centrales de risques » préalablement
a la signature des actes de cautionnement.

La mise en place de centrale de risque pourrait donc permettre de réguler et suivre la
situation des débiteurs dans les zones ou de lourds impayés bloguent I’octroi de
nouveaux crédits par les créanciers. Elle inciterait également sans doute a
I’assainissement des encours. Ce mécanisme a d’ailleurs été préconisé lors du
séminaire international tenu a Dakar en janvier 2002 portant sur le financement de
I’agriculture familiale dans le contexte de la libéralisation, en citant I’exemple mis en
place par les institutions financieres intervenant a Niono ou par I'Office du Niger au
Mali.
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1.3.22 MISE EN PLACE DE GAGE-ESPECES OU GAGE DE COMPTE
BANCAIRES

Il semble que le gage-especes utilisé dans le cadre des groupes de solidarité puisse étre
améliore en le structurant sous forme de gage de comptes bancaire ou de gage des
sommes en compte prétées.

En effet, les sommes prétées pourraient étre plus souvent en partie isolées sur les
comptes bancaires des groupements emprunteurs et gagées aux fins de garantir le
complet remboursement des préts.

1.3.2.3 DEVELOPPEMENT DU CREDIT BAIL

Le développement du crédit bail qui fait I’objet actuellement d’une étude au Mali
pourrait permettre de développer le financement des exploitations rurales et se
substituer aux garanties collectives. En effet, dans ce systéme, I’organisme financier
reste propriétaire du bien jusqu’a son complet paiement et I’utilisateur autofinance une
partie des le départ en apport pour qu’il prenne conscience de sa responsabilité. Il paie
des loyers réguliers jusqu’au complet paiement. En cas de défaillance de cet
utilisateur, I’organisme financier peut reprendre son bien sans procédure spécifique de
contentieux.

Cette substitution du crédit bail nécessite toutefois de bien connaitre les emprunteurs
et de suivre les échéances de remboursement ce qui renforce la nécessité de recourir
au mécanisme de « centrale des risques » exposé ci-dessus.

1.3.24  MISE EN PLACE D’UN MECANISME DE CAUTIONNEMENT
MUTUEL

Une des possibilités de favoriser la mise en place de cautionnements sécurisés serait
de créer un cadre mutualisé de garantie des emprunts contractés dans les secteurs
ruraux, piscicoles et cotonniers et secteurs urbains en I’inscrivant dans le contexte
Iégal et réglementaire autant que possible pour faciliter plus rapidement I’octroi d’un
grand nombre de crédits au Mali et dynamiser I'économie dans ces secteurs.

En effet, un fonds de garantie mutualiste a I’échelle nationale spécifiqguement créé
pour pallier les difficultés de couverture des risques de remboursement des emprunts
permettrait sans doute de proposer des solutions de garantie satisfaisantes pour les
créanciers lors de I’exécution des garanties a des colts limités pour les OP et leurs
membres. Cette solution nécessiterait de mettre en place des fonds d’amorcage, donc
I’adossement a une structure financiére existante telle que la Banque Malienne de
Solidarité par exemple ou & une Union de Caisses de Crédit.

Le cautionnement mutuel semble d’ailleurs avoir été proposé ou mis en place dans
plusieurs pays de la sous-région (Guinée (Pasal*), Burkina-Faso) comme une faculté
d’instaurer une meilleure couverture des risques. Au Burkina Faso, une société
corporatiste de cautionnement mutuel réunissant des soudeurs burkinabés a éeté créée

4 Programme d'Appui a la Sécurité Alimentaire.
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en 2001 et semble étre en voie d’étre répliquée a d’autres secteurs afin de faciliter
I’acces au crédit dans plusieurs corporations.

Le Fonds de Garantie Hypothécaire mis en place au Mali ces dernieres années semble
relativement proche du systeme de cautionnement mutuel que nous proposons dans la
mesure ou il permet aux emprunteurs de bénéficier de I’aide de ce fonds qui se porte
garant auprés des banques qui ont prété, sous forme de cautionnement et en échange
d’une hypotheque sur les biens achetés par les débiteurs.

De méme, le Fonds Auto Renouvelable pour I’Emploi (FARE) propose de se
substituer aux PME-PMI sous forme de cautions dans le cadre de marchés de
batiments et travaux publics.

De tels mécanismes pourraient, avec des aménagements, se substituer dans chaque
activité ou corporation, aux garanties collectives pour plus de sécurité juridique et
financiére. 1l semble que d’apres les entretiens que nous avons menés, les praticiens
demandent et attendent ce type de mécanisme pour sécuriser les crédits dispensés au
Mali.

Par ailleurs, il faut souligner que le Fonds International de Garantie (FIG), d’origine
Suisse, propose un type de garantie des emprunts des SFD assimilable au
cautionnement mutuel dans le sens ou il garantit les banques aupres desquelles les
SFD se refinancent a hauteur d’un certain montant des préts bancaires qui leur sont
accordés en prenant une commission sur les montants prétés dans le cadre d’un
systéme coopératif.

Dans le cas présent, il s’agirait d’un systeme de cautionnement mutuel et de fonds de
garantie qui correspondraient relativement bien, notamment, aux besoins de solidarité
des professions rurales maliennes ayant recours au crédit via des groupements locaux,
du fait des faibles moyens que chacun peut engager pour le bien commun. L’aléa que
contient le cautionnement en adoucit la souscription, et limite le risque de défaut en
cas de recouvrement du fait de la répartition qu’il induit. En effet, le cautionnement
individuel ne suffit pas toujours en raison de la faible valeur des biens ou des facultés
de remboursement de chaque exploitant, et du fait de cautions qui s’averent difficiles a
mobiliser.

La mutualisation du cautionnement au niveau d’une structure collective pourrait
faciliter la sécurisation des préts par le biais d’une cotisation acquittée par des
membres tels que les OP périodiquement et lors de chaque prét sollicité ainsi que par
les SFD et les Banques. Le cautionnement solidaire impliquerait, quant a lui, des
modalités d’organisation qui pourraient dans ce cas étre limitées au niveau des
sociétés de caution mutuelle régionales regroupées au sein d’une union mutualiste
coordonnant leur mission. Les sociétés de caution mutuelle auraient seulement a leur
charge I’organisation des relations avec leurs OP membres.

Le cautionnement mutuel, introduit en France par une loi du 13 mars 1917 a été
codifiée dans le droit positif francais sous les articles L 515-4 et suivants du code
monétaire et financier actuel. 1l constitue une technique de mutualisation des risques,
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largement utilisée dans de nombreux pays d’Europe®, facilitant I’obtention du crédit et
qui a pour support juridique la constitution de fonds de garantie.

En droit malien, ce cautionnement pourrait s’appuyer sur la loi n°94-040 du
15 ao(t 1994 portant réglementation des institutions mutualistes ou coopératives qui a
permis le développement des SFD. Les SFD pourraient, en effet, constituer des entités
satellites qui auraient en charge la mise en place de ces sociétés de caution mutuelle en
collaboration avec les OP.

Il serait envisageable de constituer des structures de cautionnement mutuel soumises
au régime de la loi de 1917 dont seraient membres les OP soumises aux lois de 1988
concernant le mouvement coopératif ou de 1994 concernant les institutions
mutualistes et coopératives.

En couplant le développement des structures enregistrées en coopératives et tons
villageois dlment constitués ayant recours au crédit aupres des institutions bancaires a
des sociétes de cautions mutualistes régies par la loi de 1994 qui se porteraient
cautions pour les exploitants individuels et présenteraient une surface financiere plus
importante, il serait sans doute possible de proposer aux institutions financiéres une
organisation susceptible de garantir les Banques contre le défaut de paiement et les
impossibilités d’avoir recours a des siretés fiables.

Plusieurs initiatives récentes pourraient sans doute permettre d’appuyer la création de
sociétés de caution mutuelle ou de fonds de garantie qui auraient vocation a garantir le
développement du crédit grace a des emprunts qui seraient mieux garantis aupres des
préteurs.

En particulier, la création récente de la Banque Malienne de Solidarité pourrait peut-
étre constituer une opportunité de financement initial pour développer un schéma
global de cautionnement a I’échelle nationale qui serait ensuite décentralisé par le
biais des SFD qui cotiseraient a des sociétés ou unions régionales de cautions
mutuelles (en déposant des fonds limités) bénéficiant au moins en partie de fonds de la
Banque Malienne de Solidarité, les SFD refacturant les codts de cautionnement mutuel
aux emprunteurs groupés en associations ou tons villageois, etc. De méme, les fonds
de garantie mis en place par la Société Financiere Internationale au profit de SFD tels
que Kafo Jiginew et Nyésigiso pourraient étre en partie ré-alloués pour prévoir la
dévolution d’une partie des fonds a la couverture des risques de cautionnement dans le
cadre d'un fonds « d'amorcage ».

Dans le méme temps, il serait sans doute utile de s’assurer que ces sociétés de
cautionnement béneficient d’un régime fiscal favorable dans le cadre d'une loi
nouvelle, gage de la solidité de leur développement et de s’assurer d’une politique
coordonnée de leurs actions sur le territoire national par le biais d’une Union de
sociétés de caution mutuelle qui serait mise en place.

Nous avons préparé un schéma présentant le systeme de cautionnement mutuel que
nous proposerions de mettre en place en Annexe 3.

5 L*Association Européenne de Cautionnement Mutuel regroupe 25 sociétés de cautionnement mutuel appartenant a 16 pays différents, cf.
Juris-Classeur Banque, Crédit, Bourse, Fasc. 745, n°2.
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Pour plus d’informations sur le régime juridique et le mode de fonctionnement de ce
type de cautionnement mutuel, nous avons inséré une note de présentation en
Annexe 4 qui suit le régime appliqué en France et plus largement en Europe.

Il serait sans doute judicieux de prévoir de promulguer la loi du 13 mars 1917 sous
une forme rénovée par rapport a celle promulguée a I’époque et apres I’avoir adaptée
aux besoins du Mali en matiére de cautionnement mutuel.

La mise en place du cautionnement mutuel nécessite, toutefois, une étude approfondie
de la faisabilité économique, financiere et juridique de ce mécanisme au Mali.
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2. LATIERCE DETENTION

La tierce détention permet principalement a un opérateur économique de financer a court
terme I’achat ou la production d’un stock de marchandises ou de matiéres premiéres par le
biais d’un emprunt auprés d’un créancier, généralement une banque. L’opérateur économique
garantit a cet effet le remboursement de son emprunt au créancier par un gage ou un
nantissement des marchandises déposées aupres d’un tiers détenteur qui se doit de les garder
et de les assurer jusqu’a ce qu’elles trouvent acheteur et que la banque puisse étre
remboursée.

La tierce détention présente I'avantage de permettre aux opérateurs de différer leurs ventes et
d'acquérir une certaine indépendance pour assurer leurs débouchés commerciaux et d'avoir
plus facilement accés au crédit en accordant aux préteurs des garanties fiables sur leurs
stocks.

La tierce détention n'est pas en elle-méme une slreté : c'est un mécanisme de dépot qui
facilite la constitution d'une slreté sur le bien déposé. A ce titre, elle peut se combiner sans
difficulté avec une sdreté mobiliere prévue par I'AUS, principalement le gage,
subsidiairement le nantissement de stocks.

La tierce détention est tres utile car elle permet :

- de laisser au débiteur la souplesse et I’autonomie nécessaire pour exercer son activité
économique ;

- tout en conférant au banquier une garantie efficace et sécurisée pour recouvrer sa créance.

La tierce détention est utilisee dans le secteur agricole ainsi que pour I’import-export de

matiéres premieres et de marchandises.

2.1 REGIME JURIDIQUE DE LA TIERCE DETENTION

2.1.1 REGIME GENERAL

La tierce detention ainsi que la profession de tiers détenteur sont régies par les articles
1193 et suivants du code de commerce (Loi 92-002 du 27 ao(t 1992 portant code de
commerce en République du Mali, ci-apres désignée le « Code ») ainsi que par deux
arrétés :

- Arrété n°91-0376/MFC-CAB du 30 janvier 1991 portant création et reglement de la
profession de tiers détenteur dans le cadre de la commercialisation des produits
agricoles ;

- Arrété n°99-1477/MICA-SG du 2 aolt 1999 portant réglementation de la
profession de tierce detention (ci-apres désigné I’ « Arrété »).
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L article 15 de I’Arrété dispose qu’il abroge toutes dispositions antérieures contraires
et impose aux opérateurs agrées par I’Arrété n°91-0376 de se mettre en conformité
avec ses nouvelles dispositions. Selon la hiérarchie des normes, I’Arrété ne peut
abroger les dispositions du Code de Commerce, et doit donc étre considéré comme
complémentaire du Code. Il semble, toutefois, que les dispositions du Code ne sont
aujourd'hui plus appliquées et que I'Arrété constitue actuellement la seule source
juridique de la tierce détention au Mali.

(@) Champ d’application

De maniére générale, il convient de remarquer que les dispositions du Code sont
extrémement complexes et s’apparentent fortement au droit francais, notamment a
I’Ordonnance n°45-1744 du 6 ao(t 1945 relative au dépdt dans les magasins généraux,
aujourd’hui codifiée par les articles 522-1 et suivants du Code.

Aux termes du Code, le lieu dans lequel sont déposées les marchandises est intitulé
« magasin général ». Le propriétaire du magasin geneéral est appelé I’ « exploitant ».
La personne qui procede au dépdt de ses marchandises est appelé le « déposant ».

Le Code dispose que le dépdt dans les magasins généraux est réservé a titre principal
aux commercants et industriels et a titre accessoire aux agriculteurs et artisans. Le
dépbt ne peut étre fait par eux que pour les marchandises rentrant dans leur
« spécialité professionnelle»®.

L’Arrété définit I’activité de tiers détenteur comme consistant « en la détention par
une personne d’un bien mobilier en vertu d’un gage a lui confié, conformément a
I’Acte Uniforme de la loi en vigueur ». La tierce détention serait donc associée a un
gage, conformément a I'AUS.

Le Code ainsi que I’ Arrété instituent respectivement deux documents a délivrer par le
tiers detenteur : (i) le Récépissé-Warrant, a I’instar du droit francais, et (ii) la lettre de
tierce détention.

(i) Le Récépissé-Warrant

Le Code impose qu’un récépissé attestant du dép6t de la marchandise soit délivré par
I’exploitant au déposant. Ce recépissé doit mentionner les nom, profession et domicile
du déposant ainsi que la nature de la marchandise et des indications permettant de
I’identifier et d’en déterminer la valeur®.

Le Code impose, par ailleurs, qu’a chaque récépissé doit étre annexé un warrant,
contenant les mémes mentions que le récépissé. Ce warrant est énoncé par le Code
comme étant un effet de commerce®.

*® Article 1193 du Code.
47 Article 1209 para 1 du Code.

48 . — . . . , , 5 R s
Un effet de commerce est un titre négociable qui donne droit au paiement d’une somme d’argent & vue ou & une échéance assez proche.
Les autres effets de commerce sont la lettre de change, le billet a ordre, le billet au porteur etc.
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Le warrant peut donc étre défini comme un billet a ordre garanti par un gage sur des
marchandises déposées dans un magasin général.

A I’instar du droit francais, le récépisse est un recu du dépét effectué et donne droit a
la délivrance de la marchandise. Le warrant permet, quant a lui, de réaliser la mise en
gage et la mobilisation de la créance par endossement.

Le Code autorise que les marchandises fongibles déposées dans un magasin général et
sur lesquelles a été délivré un réceépisse et un warrant soient remplacées par des
« marchandises de méme nature, de méme espece et de méme qualité. La possibilité de
cette substitution doit cependant étre mentionnée a la fois sur le récépisse et sur le
warrant »*,

Les récépissés et les warrants peuvent étre transférés par voie d’endossement,
ensemble ou séparément™. L’endossement du récépissé ou du warrant doit étre daté.
Toutefois, lorsque I’endossement du warrant se fait séparément du récépissé,
I'endossement doit mentionner le montant de la créance garantie, son échéance, ainsi
que les nom, profession et domicile du créancier.

Cet endossement entraine deux types de conséquences :

o d’une part, I’endossement du warrant séparé du récépissé constitue un
nantissement de la marchandise au profit du « concessionnaire du warrant » ;

o d’autre part, I’endossement du récépissé transmet a I'endossataire le droit de
disposer de la marchandise. Toutefois, lorsque le warrant n’est pas transféré
avec le récépissé, I'endossataire doit payer la créance garantie par le warrant ou
en laisser payer le montant sur le prix de vente de la marchandise®.

Les récépissés et les warrants sont extraits d’un registre a souche. Tout endossataire
du récépissé ou du warrant peut exiger la transcription de I’endossement fait a son
profit sur les registres a souches dont ils sont extraits. Cette transcription doit indiquer
le domicile de I'endossataire®. Le Code ne précise pas si cette seule transcription
permet d’opposer aux tiers le nantissement.

En cas de perte du warrant ou du récépissé, la loi autorise de solliciter par ordonnance
du juge, moyennant justification de la propriété et versement d’une caution, un
duplicata du récépissé ou un paiement de la créance de garantie s’il s’agit du warrant®,

Il semble que les praticiens n’ont que trés peu recours au systéeme de récépissé-warrant
au Mali.

9 Article 1209 para 2 du Code.
50 Article 1211 du Code.

5! Article 1213 du Code.

>2 Article 1210 et 1212 du Code.
53 Article 1221 et 1222 du Code.
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(ii) La Lettre de tierce détention

L’ Arrété dispose que le tiers détenteur doit, a la réception des marchandises, émettre
au créancier gagiste une « Lettre de tierce détention » comprenant les mentions

suivantes :

o le nom du tiers détenteur ;

o le lieu, le numéro et la date de son émission ;

o le nom et I’adresse du débiteur gagé et I’adresse du magasin dans lequel les

marchandises sont stockées ;

o le montant de la créance garantie ;
o des indications précises sur la marchandise ;
o la preuve que les marchandises sont assurées par la police du magasin général

et que le tiers déposant dispose d’une assurance couvrant sa responsabilité
civile et professionnelle.

La lettre de tierce détention n’est ni négociable, ni transmissible.

(b) Réalisation de la créance

(i) Lorsque la créance fait I’objet d’un récépissé-warrant

Le porteur du récépissé peut payer, avant I’échéance, la créance garantie par le
warrant.

Le créancier est payé de sa créance directement et sans formalité de justice par
préférence sur tous les autres créanciers. Il conviendra cependant de déduire les droits
de douane, les contributions indirectes, les frais de magasinage etc*.

Si le porteur du warrant séparé du récépissé n’est pas payé a échéance, ce dernier peut
faire procéder, par officier public, a la vente publiqgue aux encheres de la
marchandise®.

(i) Lorsque la créance fait I’objet d’une lettre de tierce détention

L’ arrété ne contient aucune regle en matiere de réalisation de la créance. Il peut,
cependant, étre conclu qu’en cas de défaut de paiement, les régles générales de la
réalisation du gage s’appliquent.

% Article 1217 du Code.
% Acrticle 1216 du Code.
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(©) Obligations des parties

(i) Obligations de I’exploitant du magasin général

Le Code interdit a I’exploitant de se livrer, que ce soit pour son propre compte, ou
pour le compte d’autrui, a toute spéculation sur les marchandises pour lesquelles il est
habilité a délivrer des « récépissés warrants »*. En revanche, les exploitants peuvent
préter sur nantissement des marchandises qu’ils recoivent en dépbt ou négocier les
warrants qui les représentent®.

Conformément au Code et a I'Arrété, le tiers détenteur est responsable dans les limites
de la valeur déclarée, de la garde et de la conservation des dép6ts qui lui sont confiés.

De la méme maniére, le Code comme [I'Arrété imposent que les marchandises
susceptibles d’étre warrantées soient obligatoirement assurées contre I’incendie par les
polices générales du magasin®.

Aux termes de I’ Arréte, le tiers détenteur est astreint a la tenue d’un registre des stocks
coté et paraphé®. Il semble qu’en réalité, ce ne soit pas toujours le cas.

(ii) Obligations du déposant

Le Code impose que le déposant remettant sa marchandise en déclare la nature et la
valeur au tiers détenteur.

Dans tous les cas, le déposant reste propriétaire de la marchandise. Il doit en supporter
les frais de garde ainsi que les frais de conservation.

(d) Autres dispositions

Le Code ainsi que I’Arrété précisent les obligations attachées a I’ouverture d’un
magasin géneral :

o autorisation d’exercice pour I’exploitant délivrée par le Ministére du
Commerce® ;

o autorisation du concessionnaire pour la cession d’un magasin général® ;

o préavis de six mois pour toute cessation de I’exploitation® ;

o obligation du versement d’un cautionnement pour I’ouverture d’un magasin
général® ;

% Article 1199 du Code.

> Article 1207 du Code.

58 Article 1202 du Code.

% Article 5 de I’Arrété

80 Article 1194 du Code et Article 3 de I’Arrété
81 Article 1195 du Code et article 3 de I"Arrété.
62 Article 1196 du Code.
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o approbation du statut de I’établissement par le Ministre du Commerce® ;

o conditions de tarif et approbation par le Ministre du Commerce pour le
magasinage et services connexes® ;

o obligation du secret professionnel des exploitants concernant les marchandises
entreposées® ;
o sanctions en cas d’ouverture d’un magasin général sans agrément et

continuation d’une activité en cas de retrait de I’agrément®’.

Il convient donc de noter que certaines mentions contenues dans le Code ne le sont pas
forcément dans I’ Arrété. Les deux normes juridiques sont de ce fait complémentaires.

Ces dispositions relévent seules du droit national et de la politiqgue économique du
Mali et n’entrent pas en contradiction avec les dispositions des Actes Uniformes
OHADA. Toutefois, il semble qu’un grand nombre de ces obligations ne soient pas
respectées par les parties organisant la tierce détention.

L’ Arrété impose tout de méme que le tiers détenteur soit inscrit au RCCM®,

2.1.2 COMBINAISON AVEC LE DROIT OHADA

Le mécanisme de tierce détention peut étre associe a certaines slretés prévues par
I’AUS et notamment (1) le gage ou (2) le nantissement des stocks, du fait qu’il puisse
étre couplé avec I’'une de ces sdretés réelles.

La principale difficulté consiste a déterminer dans quels cas il faudra coupler
I'entiercement avec le gage de droit commun et dans quels cas il faudra utiliser le
nantissement de stocks. D'une maniére générale, le créancier aura intérét a exiger la
constitution d'un gage de droit commun chaque fois que cela est possible, c'est-a-dire
chaque fois que le bien est susceptible d'étre deplacé et remis entre les mains du tiers
détenteur. Le nantissement, d'une constitution plus lourde, et qui confére un rang
moins favorable au créancier, ne devrait étre utilisé que dans les cas ou le déplacement
du bien n'est pas possible, le recours a la tierce détention ayant alors pour intérét de
donner au créancier une sécurité plus grande en soustrayant le bien a la garde du
constituant.

%3 Article 1201 du Code.

64 Article 1203 du Code.

6 Article 1204 du Code.

% Article 1208 du Code et Article 9 de I’ Arrété.
®7 Article 1223 du Code.

88 Article 2 de I’Arrété.
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2121 LEGAGE

@) Champ d’application

Aux termes du Code de Procédure Civile, Commerciale et Sociale édicté par le Décret
n°99-254/P-RM du 15 septembre 1999 (ci-aprés dénommé le « CPPCS »), le gage
confere au créancier le droit de se faire payer sur la chose, par privilege et de
préférence aux autres créanciers. Ce privilége n’est cependant réalisable que si le gage
a été conclu par acte authentique diment enregistré, contrairement au droit OHADA
qui ne prescrit aucune forme particuliere pour cet écrit, acte authentique ou acte sous
seing privé®.

Le droit du gage régi par le CPCCS et le droit OHADA ne sont donc pas
contradictoires, mais complémentaires.

Le gage est défini par I’article 44 de I’AUS comme le « contrat par lequel un bien
meuble est remis au créancier ou a un tiers convenu entre les parties pour garantir le
paiement d’une dette. » Le créancier gagiste dispose, par conséquent, d’un droit de
rétention sur la chose gagée, soit directement, soit par I’intermédiaire d’un tiers en
charge de la détention du bien.

L’AUS précise que tout bien meuble, corporel ou incorporel est susceptible d’étre
donné en gage™. Le gage peut donc porter sur une marchandise ou une créance. Il
convient de préciser que I’AUS autorise a ce que les parties conviennent en cours
d’exécution du contrat, de la subrogation de la chose gagée par une autre chose™.

Bien que l'article 52 de I'AUS puisse suggérer le contraire, la constitution d'un gage de
droit commun est possible méme lorsque les biens sont susceptibles de faire I'objet par
ailleurs d'un nantissement sans depossession. Cette derniere possibilité, en effet, n'est
gu'une facilité donnée aux parties pour certains biens, elle ne saurait leur retirer la
possibilité de constituer un gage de droit commun si la dépossession du débiteur est
envisageable.

(b) Constitution

L'opération de gage fait intervenir trois acteurs : le bénéficiaire du transfert (le
« créancier gagiste ») ; le débiteur constituant du gage ; le tiers détenteur. Un
quatrieme acteur peut intervenir lorsque la créance est transférée : le « débiteur
transféré ».

Deux conditions doivent étre réunies pour la constitution d’un gage :

o un écrit diment enregistré constatant le contrat de gage afin de le rendre
opposable aux tiers, sauf dans le cas ou la loi nationale de I’Etat partie dans

69 Comparaison de I’article 49 de I’AUS avec I’article 713 du CPCCS.
" Article 46 para 1 de I’AUS.
™ Article 46 para 2 de I’AUS.
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lequel le gage est constitué permet de faire la preuve de I’obligation autrement
que par écrit’% Cet écrit doit, en outre, contenir I’indication de la somme due
ainsi que I’espéce, la nature et la quantité des biens meubles donnés en gage” ;

o la remise effective de la chose gagée au créancier ou a un tiers convenu entre
les parties™. Tant que cette remise n’est pas effectuée, le gage ne peut étre
parfait, c’est a dire qu’il ne produit aucun effet. Cette remise peut notamment
se faire par la voie de I'entiercement, et c'est ici que la pratique malienne de la
tierce detention peut s'adosser au gage OHADA. L'utilisation du gage ne fera
pas difficulté si le bien peut étre déplacé et transporté dans les locaux du tiers
détenteur. Mais on peut se demander si cette remise entre les mains du tiers
détenteur pourrait aussi étre constituée par le seul fait de confier a la garde du
tiers détenteur les marchandises qui par ailleurs resteraient dans les locaux du
constituant. 1l va de soi que dans un tel cas, le nantissement de stocks parait
plus indiqué, et moins risqué, mais on ne peut pas completement exclure
l'utilisation du gage de droit commun, dés lors que la dépossession du
constituant est rendue apparente aux yeux des tiers.

Le créancier gagiste retient ou fait retenir la chose gagée par un tiers jusqu’au
paiement intégral en principal, intéréts et frais, de la dette pour laquelle le gage a été
constitué™. Sauf stipulation contraire, ni le créancier gagiste, ni le tiers détenteur, ne
peuvent user de la chose gagée ou en percevoir les fruits™. Par ailleurs, le créancier, ou
le tiers détenteur, doit veiller sur la chose et en assurer la conservation”.

(©) Réalisation
o Dispositions générales

Le créancier gagiste dispose d’un droit de suite et d’un droit de préférence. Les regles
de la réalisation du gage sont les mémes que pour le nantissement des stocks™. Cela
signifie que le créancier ne peut réaliser son gage que s’il est muni d’un titre
exécutoire. La saisie-vente du bien ne pourra intervenir qu’apres sommation faite huit
jours auparavant au débiteur.

A défaut de paiement, le créancier ne peut disposer du gage, sauf a lui de faire
ordonner en justice que ce gage lui demeurera en paiement et jusqu’a due concurrence,
d’apres une estimation faite par experts, ou qu’il sera vendu aux enchéres™.

Aux termes de I’article 149 de I’AUS, le créancier gagiste se situe au quatrieme rang
des catégories de créanciers pour la distribution des deniers provenant de la réalisation
des biens mobiliers. En cas de pluralité de gages sur la méme créance, les créanciers

2 ce qui n’est pas le cas de la loi du Mali.
73 Article 49 para 1 de I’AUS.

" Article 48 para 1 de I’AUS.

™ Article 54 para 1 de I’AUS.

7 Article 58-1 de I’AUS.

"™ Article 58-2 de I’AUS.

"8 Article 56 de I’AUS.

™ Article 717 du CPCCS.
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gagistes sont appelés selon la date de constitution du gage, en prenant pour référence
la date d’enregistrement®.

. En cas de transfert de créance

Si le débiteur transférant paie sa dette, ce dernier a droit a la restitution du titre de
créance de la part de son créancier gagiste. Le retour de ce titre aux mains du débiteur
transférant doit obliger le débiteur transféré a payer sa dette au débiteur transférant.

Si le créancier gagiste ne restitue pas son titre de créance, il peut étre contraint par
voie judiciaire d’une injonction de délivrer®.

Si le débiteur transférant ne s’acquitte pas de sa dette, le créancier gagiste réealise son
gage en exercant son droit de suite et son droit de préférence.

2122 LE NANTISSEMENT DES STOCKS DE MATIERES
PREMIERES EN DROIT OHADA

Le nantissement des stocks est régi par les articles 100 a 105 de I’AUS et par les
articles 54 et 55 de I’AUDCG. Il est clairement affirmé par I’AUS que le nantissement
des stocks constitue un nantissement sans dépossession. Il peut néanmoins faire I’objet
d’un entiercement.

Il convient de noter que I’AUS remplace I’ancien terme de « Warrant », autrefois
appliqué dans les Etats membres de ’OHADA pour le warrantage hotelier, pétrolier,
industriel et agricole, pour rassembler aujourd’hui ces pratiques autour de la notion de
nantissement.

L’un des avantages du nantissement des stocks consiste en la faculté de nantir des
choses futures grace a la possibilité de substitution des marchandises qu’il accorde.

(@) Fond
o Chose fongible

Le nantissement des stocks doit porter sur des choses fongibles®. Ces choses fongibles
peuvent étre entendues comme des matieres premieres (pétrole et produits miniers),
des produits d’une exploitation agricole (récoltes de coton, de café ...), des produits
industriels (machines par exemple), ou plus généralement toutes marchandises
destinées a la vente *.

Ce caractéere de chose fongible impose que les stocks soient localisés et individualisés.
Il autorise, par ailleurs, le débiteur a vendre les biens donnés en nantissement s’il peut
les remplacer par des biens de méme nature et pour une valeur équivalente.

8 Article 57 para 2 de I’AUS.
81 Articles 19 et suivants de I’Acte Uniforme portant organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et des Voies d’Exécution.

82  Choses qui, n’étant déterminées que par leur nombre, leur poids ou leur mesure, peuvent étre employées indifféremment I’une pour
I’autre dans un paiement ; les autres choses sont dites non fongibles », Définition du VVocabulaire Juridique, Paris, Collection Quadrige,
PUF, 2éme édition, p. 145.

83 Article 100 de I’AUS.
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o Absence de dépossession

Le nantissement des stocks est considéré comme un nantissement sans dépossession,
ce qui signifie que le débiteur concédant le nantissement n’est pas depossédé de son
stock nanti au profit de son créancier. Cette solution semble de prime abord en
contradiction avec le mécanisme de tierce détention puisque le débiteur se voit dans ce
cas dépossédé de sa marchandise, méme lorsque celle-ci demeure dans ses propres
entrepOts.

Toutefois, pour la doctrine, rien n’empéche dans I’AUS que le nantissement de stock
fasse I’objet d’un entiercement®. Les marchandises restent alors dans les locaux du
constituant, mais elles sont confiées a la garde du tiers détenteur. L'avantage sera de
faire peser sur ce tiers la responsabilité de la perte des marchandises. Le créancier
pourra, en outre, étre rassuré par la présence du tiers, et pourra plus facilement
contrdler I'évolution du stock

(b) Forme
. Acte de nantissement

L’ acte sous seing privé suffit pour la constitution du nantissement. Le nantissement
peut néanmoins étre constitué par acte authentique. Dans ces deux cas, I’AUS précise
que le nantissement doit étre « diment enregistré »*. Il conviendra de comprendre que
les modalités d’enregistrement ainsi que leurs montants sont régis par des mécanismes
propres a chaque Etat Membre de ’OHADA.

Cet enregistrement ne constitue, néanmoins, pas une condition de I'opposabilité du
nantissement puisque l'opposabilité de I’acte est conférée par son inscription au
RCCM.

L’ acte de nantissement doit comporter un certain nombre de mentions, a peine de
nullité :

les prénoms, noms, domiciles et professions des parties et s'il y a lieu, le numéro
d'immatriculation au RCCM du débiteur qui constitue le nantissement ;

- une description précise du bien nanti permettant de l'identifier par sa nature, sa
qualité, sa quantité, sa valeur et sa situation ;

- le nom de l'assureur qui assure contre lI'incendie et la destruction, le stock nanti
ainsi que l'immeuble ou il est entrepose ;

- le montant de la créance garantie ;

- les conditions d'exigibilité de la dette principale et de ses intéréts ;

8, Issa-Sayegh, Commentaires de I’Acte Uniforme portant organisation des Sdretés, sous Article 104, EDICEF/Editions FFA, 1999, p.48.
8 Article 101 de I’AUS.
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- le nom du banquier chez lequel le bordereau de nantissement est domicilié.

o Inscription au RCCM

L’acte de nantissement des stocks doit faire I’objet d’une inscription au RCCM par le
constituant®®. Rien n’empéche, toutefois, que le nantissement soit inscrit par le
créancier. Le lieu d’inscription est celui du ressort dans lequel est immatriculée la
personne physique ou morale propriétaire des stocks nantis.

Le greffier chargé des inscriptions est responsable de la vérification des mentions
obligatoires contenues dans I’acte de nantissement.

Le formulaire d’inscription doit étre déposé en quatre exemplaires.
Toute modification du bien nanti doit faire I’objet d’une inscription modificative.
L’inscription vaut pour un an a compter de sa date®. L’inscription cesse si elle n’a pas

été renouvelée avant I’expiration de ce délai.

Rien ne s’oppose dans I’AUS & ce qu’un second créancier prenne une seconde
inscription sur le méme bien.

° Bordereau de nantissement

Si les parties en sont convenues, le bordereau de nantissement est remis par le greffier
au débiteur apres I’inscription. Le bordereau doit ensuite étre remis par le débiteur au
créancier par voie d’endossement signé et daté.

Le bordereau doit porter les mentions suivantes :

« nantissement des stocks » ;

- sa date de délivrance, c’est a dire la date de I’inscription du nantissement au
RCCM ;

- le numéro d’inscription ;
- lasignature du débiteur®,
Le bordereau de nantissement permet la mobilisation de la créance. Cela signifie que
le bordereau peut circuler par voie d’endossement et étre avalisé comme un billet a

ordre.

Le bordereau de nantissement est valable trois ans a compter de son émission. Cette
durée de validité peut étre renouvelée mais le renouvellement ne peut étre réalisé que

8 Article 101 de I’AUS. Ces formalités doivent étre complétées avec celles des articles 54 et 55 de I’AUDCG.
87 Article 63-3 de I’AUDCG.
8 Article 103 de I’AUS.
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par I’émission d’un nouveau bordereau ou par une convention de prorogation conclue
entre les signataires de cet effet de commerce.

(©) Droits et obligations des parties

. Le débiteur

Le débiteur a la responsabilité du stock confié a sa garde et a ses soins. Il doit
s’engager, sauf clause contraire, a assurer les stocks nantis contre les risques de
destruction et d’incendie®.

Le débiteur s’engage a ne pas diminuer la valeur des stocks nantis. Sous peine
d’exigibilité anticipée, il doit reconstituer le stock dans I’hypothése ou la valeur en
serait diminuée. Cela signifie alors que le débiteur est autorise a remplacer les biens
donnés en nantissement par d’autres biens de méme nature, renouvelant ainsi le stock
pour une valeur équivalente. Il est a remarquer, en ce sens, que le critere de
remplacement des stocks est fondé sur la valeur du bien.

Cette possibilité est, toutefois, clairement encadrée :

- d’une part, afin d’assurer au créancier (ou au banquier domiciliataire) que les
stocks ont été renouvelés, le débiteur tient constamment a leur disposition un état
des stocks nantis ainsi que la comptabilité de toutes les opérations les concernant ;

- d’autre part, I’AUS autorise le créancier et le banquier domiciliataire a procéder a
tout moment, aux frais du débiteur, & un état des stocks nantis®;

- enfin, le débiteur conserve tout de méme le droit de vendre tout ou partie des stocks
nantis. 1l ne pourra cependant livrer les biens vendus qu’aprés consignation du prix
chez le banquier domiciliataire®.

Toute modification de la nature des stocks doit faire I’objet d’une inscription de
modification.

o Le créancier ou le porteur du bordereau de nantissement

Le nantissement de stocks confére un droit de préférence et un droit de suite en faveur
du créancier ou du porteur du bordereau du nantissement.

Le droit de suite permet au créancier de revendiquer la restitution du stock confié a la
garde du débiteur, en quelque main qu’il se trouve.

Le droit de préférence permet au créancier d’échapper au concours des autres
créanciers dans la distribution du prix de vente des stocks, c’est a dire d’étre privilégié
par rapport a tout créancier chirographaire.

8 Article 104 para 2 de I’AUS.
% Article 104 par 3 de I’AUS.
% Article 104 para 4 de I’AUS.
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2.2

La réealisation du nantissement est prévue par les articles 56 paragraphe 1 et 105 de
I’AUS, donc de la méme maniére que pour la réalisation du gage. Ces articles
disposent que le créancier ou le porteur du bordereau de nantissement ne peuvent
procéder a la réalisation du stock nanti que s’ils disposent d’un titre exécutoire. La
vente forcée du stock nanti (« saisie vente »%) ne pourra intervenir que huit jours apres
sommation faite au débiteur de payer.

Les créanciers garantis par un nantissement sont placés au cinquieme rang pour la
distribution des deniers provenant de la réalisation des meubles®.

PROBLEMES D’APPLICATION DE LA TIERCE DETENTION

Il existe au Mali officiellement huit entrepdts de tierce détention disposant d’un
agrément du Ministere du Commerce pour exercer la profession de tiers détenteur.
Seules trois sociétés semblent cependant disposer d’un volume d’activite significatif.

La tierce détention fait toujours I’objet d’un contrat enregistré auprés de
I’administration des Domaines (direction des impots). Il apparait dans la pratique que
I’acte de tierce détention est rarement notarié et qu’il n’est jamais inscrit au RCCM.
En revanche, le nantissement auquel il peut étre associé I'est parfois.

Il semble pourtant que cette garantie soit au Mali le plus souvent associée a un gage et
non a un nantissement des stocks. Cela s'explique notamment par le fait que cette
modalité de dépossession échappe a la contrainte d’une inscription au RCCM.

La tierce détention est de maniére générale utilisée pour le financement d’opérations
d’importation ou d’exportation. Le tiers détenteur opére ainsi souvent des opérations
connexes, principalement le transport de la marchandise du lieu de réception vers le
lieu de stockage ou inversement.

Les témoignages recueillis auprés de praticiens (tiers détenteurs, banquiers, avocats,
notaires et huissiers) ont révélé que cette garantie dispose de qualités certaines a
I’égard des créanciers, en raison de ses modalités de constitution comme de ses
modalités de réalisation.

Selon notre compréhension, la tierce détention est pratiquée au Mali par deux
moyens :

- laremise de la marchandise a un tiers détenteur agréé ;

- la garde de la marchandise par le tiers détenteur dans les propres entrep6ts du
débiteur.

Il semble que le deuxiéme cas soit pratiqué pour des raisons de simplicité, certaines
marchandises pouvant difficilement étre déplacées et conservées dans un lieu autre
que leur lieu d’origine. C’est souvent le cas en matiére d’hydrocarbures.

92 Acrticles 91 et suivants de I’AUPSRVE.
% Article 149 de I’AUS.
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L’utilisation du systéeme de récépisse-warrant tel que prévu par le Code parait obsolete
et ne semble plus appliqué, en particulier en raison du formalisme relativement lourd
prévu pour ce type document. En revanche, le mécanisme de la lettre de tierce
détention envoyée au créancier gagiste par le tiers détenteur, dés réception de la
marchandise, est privilégié par les praticiens en raison de sa simplicité et son
efficacité.

Le contrat de tierce détention est souvent conclu pour une période assez courte, de
I’ordre de quelques mois.

La pratique de la tierce détention permet que la marchandise soit vendue afin de
rembourser la créance. Cette opération nécessite cependant une mainlevee du
créancier gagiste sous la forme d’une autorisation écrite. Par ailleurs, toute sortie de
marchandise de I’entrepdt de tierce détention fait I’objet de la perception d’une
commission en faveur du tiers détenteur.

Un probléme se pose lorsque la valeur de marchandise diminue ou que celle-ci dépérit
entrainant ainsi une perdition dans la valeur du gage. La pratique impose en ce sens au
débiteur d’augmenter le stock de maniére a ramener le gage a sa valeur initiale avant
la baisse des cours. A défaut, le créancier gagiste peut realiser le gage.

Sous réserve des dispositions de I'article 1198 du Code Civil, le tiers détenteur n’est en
aucun cas tenu responsable des dégradations de la marchandise. 1l est en revanche tenu
d’informer périodiquement le créancier gagiste de I’état des marchandises.

Le tiers détenteur dispose dans la pratique d’un droit de rétention en garantie de tous
les frais, débours et intéréts qui lui sont dus par le débiteur. 1l dispose par ailleurs de la
possibilité de vendre ces marchandise sur ordonnance du tribunal dans I’éventualité ou
ces frais, débours et intéréts ne lui seraient pas payes.

Le colt de la tierce détention est relativement élevé : de 1,5 a 2% du montant de la
marchandise lorsque celle-ci est livrée directement au tiers détenteur, 2,5% lorsqu’elle
doit étre acheminée vers I’entrepOt de tierce détention. Les frais d’enregistrement
s’élévent a un montant proche de 10.000 FCFA.

Il apparait enfin que la tierce détention est, d’une part, principalement utilisée a
Bamako, ceci étant du au fait que les entrepbts de tierce détention sont
majoritairement basés dans cette ville et, d’autre part, réservée au financement
d’opérations commerciales de moyenne a grande envergure. Dans les deux cas, la
tierce détention est donc limitée puisqu’elle ne peut étre offerte a toute la population.
Or, il est constaté que dans les zones rurales, de petits agriculteurs vendent
habituellement leurs produits pendant la période de soudure juste avant la récolte et
stockent leur nouvelle production jusqu’a la soudure suivante au moment ou les prix et
le potentiel de bénéfice sont les plus forts. Toutefois, du fait (i) de mauvaises
techniques de conservation, (ii) de mauvaises conditions de stockage, (iii) du manque
d’entrepOts de stockage dans les zones rurales, les petits producteurs sont la plupart
privés de cette marge de manceuvre.
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2.3 PRECONISATIONS

Comme nous l'avons dit plus haut, la tierce détention n'est pas en elle-méme une sireté. Elle
apparait davantage comme un élément permettant de constituer un gage ou un nantissement,
tels qu'ils sont réglementés par I'AUS. Le droit malien conserve entiere compétence pour
réglementer le statut des entreprises de tierce détention, ainsi que les modalités du contrat
liant le déposant, le tiers détenteur et le créancier gagiste ou nanti, dans la mesure ou ce
contrat est compatible avec les régles applicables a la sGreté considérée.

2.3.1 RENFORCEMENT DE LA TIERCE DETENTION PAR UN CONTRAT
DE GAGE OU DE NANTISSEMENT DE STOCKS

Dans la mesure ou le récépissé warrant ne semble que peu appliqué, il nous parait
nécessaire que la tierce détention soit systématiquement accompagnée (i) soit d’un
contrat de gage de marchandise avec dépossession tel que régi par les articles 44 et
suivants de I’AUS, soit (ii) d’un contrat de nantissement de stocks tel que régi par les
articles 100 et suivants de I’AUS.

Le choix de I’'une de ces deux options doit permettre de clarifier le régime juridique de
la garantie adossée a la tierce détention.

Nous préconisons cependant la premiére option, d’une part parce que le nantissement
des stocks nécessite I’inscription de I’acte de nantissement au RCCM, ce qui ne fait
gu’augmenter le colt de la garantie, d’autre part parce que le nantissement des stocks
confere un rang moins avantageux que le gage.

2.3.2 ABROGATION DU SYSTEME DE RECEPISSE-WARRANT DANS LE
CODE

Comme nous I’avons indiqué, le systéeme du récépissé-warrant, en plus d’étre
complexe, n’est plus pratiqué au Mali au profit de la lettre de tierce détention. Il serait
donc préférable de conserver le systéme de la lettre de tierce détention tout en
I’adaptant aux dispositions de ’OHADA et d’abroger dans le Code toute disposition
se reférant au récépissé-warrant, c’est a dire les articles 1209 a 1222.

Par ailleurs, tous les autres articles faisant appel aux notions de warrant, warrantage et
nantissement devront étre réformés.

Nos préconisations de modifications législatives sont contenues dans un avant projet
de réforme figurant en Annexe 6 ci-apres.

2.3.3 MAINTIEN DU SYSTEME DE LA LETTRE DE TIERCE DETENTION
DANS L’ARRETE

Le systeme de la lettre de tierce détention doit &tre maintenu pour sa simplicité et la
sécurité juridique qu’elle confere.
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Si la tierce détention est accompagnée d’un contrat de gage, il convient de noter que la
lettre de tierce détention ne devra pas étre confondue avec le systtme OHADA de
transfert de gage de créances a titre pignoratif prévu par I’article 50-1 de I’AUS. De la
méme maniére, si la tierce détention est accompagnée d’un contrat de nantissement, la
lettre de tierce détention ne devra pas étre confondue avec la possibilité d’emettre un
bordereau de nantissement.

2.34 HARMONISATION DE L’ARRETE AVEC LE CODE

Pour toute disposition non contraire, I’ Arrété doit étre intégré dans les dispositions du
Code relatives aux magasins géneraux, a la profession de tiers détenteur et a la tierce
détention.

Cette réforme est facilement réalisable par une mise a jour du Code, qui est d’ailleurs
actuellement en projet. Nous vous proposons ci-aprés un projet de texte figurant en
Annexe 6.

2.3.5 RENFORCEMENT DES PREROGATIVES DU TIERS DETENTEUR

Il semble que les tiers détenteurs ne soient pas habilités a revendre directement les
marchandises en cas de difficulté de remboursement ou au cas ou celles-ci sont
périssables et sont demeurées entreposées trop longtemps. Il parait nécessaire de leur
accorder cette prérogative.

Par ailleurs, les professionnels de la tierce détention nous indiquent que le versement
d’une caution bancaire pour I’exercice de la profession permettrait de garantir une
certaine qualité et sécurité dans I’exercice de la profession. Bien que cette disposition
soit déja prévue par I’article 1201 du Code, il semble nécessaire de la mettre a présent
en application.

2.3.6 FAVORISER LE CREDIT STOCKAGE

Il semblerait également possible de favoriser le développement d’entrepdts de tierce
détention dans les zones rurales afin d’inciter aux systemes de « crédit stockage » en
faveur des agriculteurs et des organisations de producteurs. Le développement de ces
entrepdts leur permettrait, par le stockage de leur production dans un entrep6t fiable a
titre de garantie, d’accéder a des ressources financiéres avant de vendre leur
production lorsque les courts augmentent. En plus de favoriser I’épargne dans les
campagnes, cette préconisation offrirait également une sécurité alimentaires aux
agriculteurs qui pourraient prelever de quoi subsister sur leur stock pendant la période
de soudure®.

Il existe toutefois des possibilités de stockage au Mali. Au niveau villageois, le stock
est notamment connu sous la forme de «banques de céréales », gérées par les

% Cette préconisation a d’ailleurs été aussi mentionnée dans le séminaire international relatif au « Financement de I’agriculture familiale
dans le contexte de la libéralisation », organisé par le CIRAD a Dakar (Sénégal) du 21 au 24 janvier 2002.
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associations et tons villageois. Le stockage est aussi pratiqué par I’Office des Produits
Agricoles du Mali. Bien que ces initiatives réussissent a préserver une certaine
sécurité alimentaire, elles ne comportent en aucun I’avantage de la tierce détention qui
permet aux producteurs indépendants et organisations de producteurs (i) d’acquérir
une autonomie quant aux débouchés commerciaux et (ii) de résoudre les problemes
d’acceés au crédit en fournissant aux établissements de crédit des garanties sécurisées®™.

* * *

% CNUCED, Stockage et gestion des risques par les organisations paysannes au Mali, ao(t 1997.
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3. LE NANTISSEMENT DU PERMIS D’OCCUPER
ET DE LALETTRE D’ATTRIBUTION

Nous avons décidé d’étudier tout d’abord les dispositions générales relatives au droit foncier
malien pour ensuite appréhender les dispositions particulieres applicables au nantissement de
permis d’occuper et de la lettre d’attribution (1) puis de dégager leurs problemes
d’application notamment au regard des mécanismes du droit OHADA (2) et enfin de formuler
certaines préconisations de réforme de ce type de nantissement (3).

3.1 LEREGIME FONCIER MALIEN ET LE REGIME DU NANTISSEMENT DES
TITRES PROVISOIRES

Le droit foncier malien actuel est le résultat d’une longue évolution depuis le Décret du 26
juillet 1932 portant réorganisation du régime de la propriété fonciéere en Afrique Occidentale
francaise institué originellement par le Décret du 24 juin 1906, la Loi n°85-39/AN-RM du 22
juin 1985 modifiant la Loi n°83-122/AN-RM du 4 février 1983 puis la Loi n°86-94/AN-RM
portant Code Domanial et Foncier.

Le Code Domanial et Foncier de 1986 a finalement été remplacé par I’Ordonnance n°00-
027/P-RM du 22 mars 2000 portant Code Domanial et Foncier (ci-aprés dénommé le
« CDF ») complétée par le Décret n°01-040/-RM du 2 février 2001 déterminant les formes et
conditions d’attribution des terrains du domaine privé immobilier de I’Etat ainsi que par le
Décret n°041/P-RM du 2 février 2001 fixant les modalités d’attribution du permis d’occuper.

Cette méme Ordonnance a été encore modifiée par la loi n°02-008 du 12 février 2002 (ci-
aprés dénommeée la « Loi»), complétée par certains décrets en date du 6 mars 2002,
notamment le décret n°02-112/P-RM déterminant les formes et conditions d’attribution des
terrains du domaine privé immobilier des collectivités territoriales (ci-apres dénommé le
« Décret »).

3.1.1 REGIME DU DROIT FONCIER MALIEN

Le CDF dérive largement du droit administratif francais quant a sa conception du
domaine public et du domaine prive.

Le CDF définit le Domaine National du Mali comme englobant I’espace aérien, le sol
et le sous-sol du territoire national. Ce Domaine National comprend lui-méme trois
éléments : le domaine public et privé de I’Etat; le domaine public et privé des
collectivités territoriales ; le patrimoine foncier des autres personnes physiques ou
morales.

A titre d'information, nous décrivons brievement le régime juridique applicable au
domaine public et au domaine privé, ce dernier étant au cceur de la présente étude.
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3.111 LE DOMAINE PUBLIC ET PRIVE DE L’ETAT

@) Domaine public

Le domaine public de I’Etat doit étre entendu comme les immeubles et les meubles
déterminés comme tel par la loi ou ayant fait I’objet d’une procédure de classement.

(1) Immobilier

Le domaine public immobilier comprend (i) les sites naturels, dénommés « domaine
public naturel » (cours d’eau, lacs, nappes d’eau souterraines...) (ii) les
aménagements et ouvrages réalisés pour des raisons d’intérét général ou d’utilité
publique ainsi que les terrains qui les supportent déterminés par la loi ou ayant fait
I’objet d’une procédure de classement, dénommés « domaine public artificiel »
(routes, aéroports, ports, barrages, lignes électriques...).

Le domaine public immobilier de I’Etat peut faire I’objet d’une autorisation d’occuper
ou d’une dérogation aux servitudes de passage, accordées par arrété du Ministre
chargé des Domaines®. Ces autorisations ou dérogations sont révocables a tout
moment.

L autorisation d’occuper est délivrée aprés enquéte « de commodo et incommodo ».
(i) Mobilier

Il comprend les archives publiques, la bibliothéque nationale et le musée national,
ainsi que les biens archéologiques, ceuvres d’art etc.

(b) Domaine privé

Le domaine privé de I’Etat est composé des immeubles immatriculés ainsi que des
droits immobiliers détenus par I’Etat ; de tous les immeubles non immatriculés ; et des
biens meubles détenus par I’Etat qui ne font pas partie du domaine public.

(1) Immobilier

Le domaine privé immobilier de I’Etat comprend notamment (i) les terres faisant
I’objet d’un titre foncier et les droits réels immobiliers établis ou transférés au nom de
I’Etat a la suite notamment d’immatriculation, d’acquisition, de confiscation mais
aussi (ii) les terres non immatriculées comme les terres vacantes et sans maitre et les
terres sur lesquelles s’exerce des droits fonciers coutumiers.

Le domaine privé immobilier de I’Etat peut faire I’objet de concession rurale”, de
cession, de location ou d’affectation®.

% Articles 21 et suivants du CDF.
o Uniguement de concession rurale, et non de « Concession Urbaine ».
% Acrticles 33 et suivants du CDF.
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(i)  Mobilier

Il comprend tout bien meuble acquis ou transféré au nom de I’Etat a la suite d’une
acquisition ou d’une confiscation.

3112 LE DOMAINE PUBLIC ET PRIVE DES COLLECTIVITES
TERRITORIALES

@) Domaine public

A I’instar du domaine public de I’Etat, le domaine public des collectivités territoriales
est composé des meubles et immeubles déterminés comme tels par la loi ainsi que de
ceux ayant fait I’objet d’une procédure spéciale de classement.

(i) Immobilier

Le domaine public immobilier des collectivités territoriales comprend, de la méme
maniére que pour le domaine public immobilier de I’Etat, un domaine public naturel et
un domaine public artificiel. A la seule différence du domaine public immobilier de
I’Etat, le domaine public artificiel des collectivités territoriales est constitué dans un
intérét régional, de cercle ou communal.

Le domaine public immobilier des collectivités territoriales peut faire I’objet
d’occupation temporaire moyennant le paiement d’une redevance®. Cette disposition
répond au principe général du droit administratif selon lequel nul ne peut sans
autorisation, occuper une dépendance du domaine public. Il n’est toutefois pas précisé
par le CDF sous quelle forme doit étre opérée cette autorisation d’occupation (bail,
concession...). Il y a donc une alternative. Soit (i) le domaine public immobilier des
collectivités territoriales répond aux mémes régles que le domaine public immobilier
de I’Etat. Il peut alors faire I’objet d’une autorisation d’occuper sous les mémes
formes. Soit (ii) le domaine public immobilier des collectivités territoriales répond aux
mémes regles que celles de leur domaine privé immobilier. Dans ce cas, I’attribution
d’une Concession Rurale ou Urbaine a Usage d’Habitation serait permise.

Le domaine public immobilier des collectivités territoriales est inaliénable,
imprescriptible et insaisissable'®.

(i)  Mobilier

Sa définition est identique a celle du domaine public mobilier de I’Etat. Il doit
seulement avoir un intérét régional, de cercle ou communal.

% Article 56 para 2 du CDF.

100

Article 56 para 1 du CDF.
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(b) Domaine privé

Le domaine prive des collectivités territoriales est composé de tous les meubles, les
immeubles et droits immobiliers détenus par les collectivités territoriales qui ne font
pas partie du domaine public.

Notre étude porte sur les garanties prises sur les titres consentis sur le domaine prive.

(i) Immobilier

Le domaine privé immobilier des collectivités territoriales comprend principalement
(i) les terres faisant I’objet de titres fonciers et de droits réels immobiliers transférés au
nom des collectivités, ainsi que (ii) les terrains batis ou non batis, immatriculés ou
non, cédes par I’Etat aux collectivites.

Les collectivités territoriales peuvent disposer librement de leur domaine privé
immobilier, a I’instar de tout propriétaire'®'. Le domaine immobilier est donc aliénable
et prescriptible, ce qui permet notamment la cession de droits réels principaux (dont le
droit de superficie) et accessoires (hypotheque, privilége).

Les terrains a usage d’habitation relevant du domaine privé immobilier des
collectivités territoriales pouvaient étre originellement attribués sous la forme de
permis d’occuper'®. Depuis la modification du Code Domanial et Foncier par la Loi,
le permis d’occuper est aujourd’hui intitulé « Concession Urbaine ou Rurale a Usage
d’Habitation ».

(i)  Mobilier

Sa definition est identique a celle du domaine privé mobilier de I’Etat.

3.113 LE PATRIMOINE FONCIER DES AUTRES PERSONNES
PHYSIQUES OU MORALES

Le patrimoine foncier des autres personnes physiques ou morales doit étre entendu
comme tous les immeubles détenus par ces dernieres en vertu d’un titre foncier
transféré a leur nom a la suite d’une conversion d’un droit de concession en titre de
propriété immatriculée, d’une cession ou de tout autre mode de transfert d’un titre
foncier'®,

101 Article 59 (Nouveau) de la Loi.
102 Article 59 du CDF.
103 Article 4 du CDF
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3.1.2 REGIME PARTICULIER DES TITRES PROVISOIRES

Le droit foncier malien entretient une dichotomie particuliére entre (i) le titre définitif,
c’est a dire le titre foncier, conférant tous les attributs du droit de propriété, et (ii) le
titre provisoire, désigné comme un acte administratif par lequel le pouvoir public,
autorité administrative urbaine ou rurale, met a disposition d’un citoyen un terrain a
usage d’habitation ou d’exploitation rurale tout en en gardant la propriété moyennant
mise en valeur de I’immeuble dans un délai limité et paiement d’une redevance.

Il convient de noter que ces titres provisoires sont parfois aussi appelés par la doctrine,
« titres précaires »'*,

Au cours de I’évolution du droit foncier malien, ces titres provisoires ont porté
plusieurs dénominations : lettre d’attribution, permis d’occuper, permis d’habiter et
concession. Cette confusion terminologique constitue la source de difficultés
d’application de ces titres et des slretés qui sont constituées a leur sujet.

3.1.21 ANCIENS TERMES: LETTRE D’ATTRIBUTION, PERMIS
D’OCCUPER, PERMIS D’HABITER ET CONCESSION
RURALE

Ces titres provisoires font tous I’objet d’un acte administratif conférant a son
béneéficiaire un droit d’usage et d’habitation sur un terrain, a I’exclusion de tout droit
de propriété, a charge pour le bénéficiaire, d’une part, de mettre en valeur ce terrain
selon les conditions de I’acte et de son cahier des charges et, d’autre part, de verser
une redevance.

Ces titres étaient réputés meubles et pouvaient étre gageés ainsi que transformés en titre
foncier si les conditions de mise en valeur du terrain étaient remplies.

(@) Permis d’Habiter

Le permis d’habiter était prévu par les articles 110 a 126 du Code Domanial et Foncier
issu de la Loi n°86-91/AN-RM.

Aux termes de cette loi, le permis d’habiter ne pouvait porter que sur un terrain
urbain.

(b) Concession Rurale

La concession rurale était prévue par les articles 39 a 70 du Code Domanial et Foncier
issu de la Loi n°86-91/AN-RM, portant uniquement sur le domaine privé immobilier
de I’Etat.

A la différence du permis d’habiter, la concession rurale ne s’appliquait qu’en dehors
des zones urbaines.

10% \/oir en ce sens I"étude de Maitre Ahmadou Touré sur « La Caution et les Titres Précaires : Permis d’Occuper et Titres provisoires ».
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La concession rurale a été reprise dans le CDF a ses articles 33 et suivants. Elle est
toujours accordée sur le domaine privé immobilier de I’Etat.

(©) Lettre d’Attribution

L’article 273 du CDF dispose que « Les terrains attribués sous la forme de lettre
d’attribution ou de permis d’occuper avant I’entrée en vigueur du présent code seront
régis a compter de cette date par ses articles 59 a 63 », c’est a dire celles relatives au
permis d’occuper. Il convient de conclure que la dénomination de lettre d’attribution a
été supprimée pour étre remplacée par le mécanisme de permis d’occuper puis
aujourd’hui, par celui de concession urbaine ou rurale a usage d’habitation sur le
domaine privé immobilier des collectivités territoriales.

(d) Permis d’Occuper

Le Code Domanial et Foncier issu de la loi n°86-91/AN-RM a remplacé dans son
article 341, la notion de permis d’occuper par celle de permis d’habiter.

La notion de permis d’occuper a ensuite été rétablie par les articles 59 a 63 du CDF,
puis remplacée par la Loi par celle de concession urbaine ou rurale a usage
d’habitation sur le domaine privé immobilier des collectivités territoriales.

3.1.2.2 NOUVEAU TERME : LA CONCESSION

Les termes de lettre d’attribution, de permis d’occuper et de permis d’habiter ont
aujourd’hui disparu au profit de la notion de concession qui devrait constituer la seule
terminologie employée depuis la derniere refonte du CDF. Cette notion est elle-méme
utilisée pour différents domaines, les régimes juridiques étant voisins.

(i) Les droit de concession est d'abord réglementé par les articles 33 et suivants du
CDF sous le vocable « Concession Rurale » pour le domaine privé immobilier de
I’Etat, complété par le décret n°01-040/P-RM du 2 février 2001 déterminant les
formes et conditions d’attribution des terrains du domaine privé immobilier de I’Etat.

(if) La Concession se retrouve aux termes des derniéres modifications du CDF par la
Loi, sous le vocable « Concession Urbaine ou Rurale & Usage d’Habitation » pour le
domaine privé immobilier des collectivités territoriales, complétée par le Décret
déterminant les formes et conditions d’attribution des terrains du domaine privé
immobilier des collectivités territoriales. Il convient de noter que le Décret ne régit
gue la concession «urbaine ». Le fait que la concession rurale ne soit pas ici
mentionnée constitue certainement, selon notre compréhension, un oubli du pouvoir
réglementaire.

@) Champ d’application de la concession

(i) Nature

La concession peut porter tant sur le domaine privé immobilier de I’Etat, dans ce cas
elle doit concerner une zone urbaine, que sur le domaine privé immobilier des
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collectivités territoriales, dans ce cas elle peut concerner aussi bien une zone rurale
gu’une zone urbaine'®.

De maniére générale, la concession est un droit accordé, a titre provisoire, par la
puissance publique (I’Etat ou une collectivite territoriale), le « concédant », a une
personne dénommeée « concessionnaire ».

Le titre provisoire conféré par la concession oblige le concessionnaire au versement
d’une redevance ainsi qu’a la mise en valeur de I’immeuble ou du terrain selon les
prescriptions de I’acte de concession et du cahier des charges s’il en existe un. Si ces
conditions ont été remplies, le concessionnaire peut demander de plein droit la
transformation de son titre provisoire en titre foncier'®.

La concession ne constitue donc en aucun cas un droit de propriété pour son
bénéficiaire, c’est a dire le concessionnaire. Pour la concession des immeubles du
domaine privé des collectivités territoriales, ce droit est expressement qualifié de droit
de superficie'”. Cette qualification a remplacé dans le texte de 2002 celle de droit
d'usage et d'habitation qui était attribué au droit du concessionnaire par le texte de
2000.

Cette derniere définition reprend la conception classique de la superficie en dissociant
le sol, objet unique du droit de superficie, de ce qui est en dessous (tréfonds) et au
dessus. Le droit de superficie divise donc la propriété dans I’espace.

Il semble alors que I’esprit du CDF soit simplement ici de permettre la cession par la
personne publique a un concessionnaire d’un droit de construire ou d’exploiter un
terrain dont elle reste propriétaire du sol. L'opération évoque un bail & construction ou
un bail emphytéotique (encore que, pour les terrains du domaine prive de I'Etat, la
formule du bail emphytéotique soit également prévue par les articles 43 et suivants du
décret du 2 février 2001).

Il convient, toutefois, de remarquer que la qualification de ce droit de superficie n’est
attribuee expressément par les textes que dans le cadre de la concession urbaine ou
rurale a usage d’habitation prise sur le domaine privé immobilier des collectivités
territoriales et non dans celui de la concession rurale sur le domaine privé immobilier
de I’Etat. Cependant, étant donné que I’objectif de la concession s’avere dans les deux
cas le méme, notre comprehension est que la méme qualification peut étre retenue
pour les biens mis en concession par I'Etat.

La classification de ce droit par le CDF parait, en outre, ambivalente. D’un c6té, le
droit de concession est «réputé meuble », selon larticle 61 nouveau du CDF
(reprenant a cet égard larticle 61 ancien), sur les immeubles des collectivités
territoriales. Cette qualification est reprise par l'article 3 du décret du 2 février 2001
pour la concession rurale sur les terrains du domaine privé de I'Etat. 1l s'agit cependant
d'un droit mobilier trés particulier, dans la mesure ou il s‘applique a un immeuble.
C'est pourquoi, selon l'article 61 du CDF «il peut étre inscrit au livre foncier», et

105 Article 59 (Nouveau) et 62 (Nouveau) du CDF. Article 4 du décret n°040/P-RM du 2 février 2001.
106 Article 25 du décret n°040/P-RM du 2 février 2001 et articles 16 et 17 du Décret.
107 Article 61 (Nouveau) para 1 du CDF.
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méme, selon l'article 3 du décret du 2 février 2001 pour les bien de I'Etat « il doit étre
ddment inscrit au livre foncier a la demande du concédant ». Cette publication
s'inscrit dans le cadre général des articles 71 et 72 du CDF qui soumet a publicité tous
les droits réels qui se rapportent aux immeubles enregistrés.

Par ailleurs, les articles 61 du CDF et 3 du décret de 2001 semblent entrer en
contradiction avec l'article 88 du CDF qui cite précisément parmi les droits réels
immobiliers, en tant qu'immeubles « par I'objet auquel ils s'appliquent », le droit de
superficie, défini par l'article 91 comme « le fait de posséder des constructions,
ouvrages ou plantations sur un fonds appartenant a autrui ou d'étre autorisé a en
établir ». La contradiction semble se prolonger sur le plan qui nous intéresse
spécialement ici, a savoir sur celui des sOretés qui peuvent étre consenties sur le droit
accorde au concessionnaire. En effet, l'article 63 du CDF, parce qu'il considére le droit
de concession comme mobilier, prévoit que ce droit peut étre mis en gage. Or, l'article
99 du CDF, range, lui, le droit de superficie parmi les droits susceptibles
d'hypothéque!

On pourrait songer a en déduire que la concession peut non seulement étre gagée mais
aussi  hypothéquee. Une telle conclusion nous parait cependant difficilement
admissible. Certes, en droit francais, il peut arriver qu'un méme bien soit a la fois
susceptible d'un gage (ou d'un nantissement) et d'une hypothéque : c'est le cas d'un
bien mobilier devenu immeuble par destination. Mais il s'agit 1a d'une situation
accidentelle, qui ne remet pas en cause, par principe, la separation nette des siretés
mobilieres et immobilieres. On peut, en revanche, difficilement admettre qu'un droit
déterminé (le droit de concession au Mali) soit a la fois mobilier et immobilier, de
telle sorte qu'il pourrait faire I'objet selon la volonté des parties d'un gage ou d'une
hypotheque.

Le seul moyen de résoudre la contradiction et de redonner sa cohérence au systéeme
nous semble donc étre de considérer que les articles 61 et 63 du CDF et 3 du décret du
2 février 2001, sont des dispositions spéciales au droit de concession portant sur le
domaine privé des collectivité territoriales et de I'Etat, dispositions spéciales qui
dérogent aux articles 89 et suivants qui fixent en genéral le régime des droits réels.
D'une maniere générale, sans doute, comme en droit francais, le droit de superficie est
un droit réels immobilier susceptible d'hypotheque : cette regle vaudrait pour les
immeubles appartenant aux personnes privées en vertu d'un titre foncier définitif.
Mais, par dérogation, le droit de superficie particulier résultant d'un concession sur un
immeuble relevant du domaine privé de I'Etat ou d'une collectivité territoriale, est, lui,
un droit mobilier susceptible de gage. Les dispositions précitees, réitérées en 2001 et
2002, sont a cet égard parfaitement claires.

Il convient enfin de remarquer que le droit de Concession peut étre transmis
directement par acte authentique®.

108 Article 63 (Bis) (Nouveau) du CDF.
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(i) Octroi

o De la Concession Urbaine ou Rurale a Usage d’Habitation sur le domaine
privé immobilier des collectivités territoriales

La concession est octroyée par le maire aprés avis du conseil de village, fraction ou
quartier et doit étre entérinée par le conseil municipal™®.

L autorité compétente tenant le registre des Concessions Urbaines ou Rurales a Usage
d’Habitation est le service des Domaines™.

Dans la méme collectivité territoriale, il ne peut étre octroyé qu’une seule concession
par demandeur, sous réserve que ce demandeur ne dispose pas dans la méme
agglomération d’un terrain a usage d’habitation, bati ou non bati.

La demande de concession est établie sur formulaire spécial timbreé et signé, fourni par
I'administration. Elle est adressée a l'autorité communale propriétaire ou affectataire
du terrain.

L'autorité communale fait inscrire la demande de concession dans un ordre
chronologique sur un registre ad hoc, tenu par le représentant du Bureau Spécialisé
des Domaines, le cas échéant, par l'agent désigné par la Mairie pour les
circonscriptions ou le bureau spécialisé ne dispose pas de représentation (ci-apres
dénommeé I’« agent désigné »), et sur lequel doivent étre mentionnés :

- le numéro et date d'enregistrement de la demande ;
- les nom, prénom, adresse du requérant ;
- les mentions obligatoires de la concession',

Le représentant du Bureau Spécialisé des Domaines, le cas echéant I'agent désigné
veérifie aupres du service des domaines ou de tout autre service susceptible de fournir
des renseignements que le requérant ne dispose pas déja a quelque titre que ce soit
d'un terrain a usage d'habitation bati ou non dans la méme agglomération.

La copie de la concession etablie au nom du bénéficiaire mentionne obligatoirement
les nom, prénom et adresse du bénéficiaire, les références de la décision d'attribution
du Maire, le numéro de la parcelle, le lieu de situation, la superficie, les montant et la
date de versement des frais'*.

Lorsque les conditions d'attribution du terrain sont réunies, le représentant du Bureau
Spécialisé des Domaines, le cas échéant l'agent designe, prépare la décision
individuelle ou collective a soumettre a la signature du Maire.

109 Article 62 (Nouveau) du CDF et Article 5 du Décret.

19 pecret n°02-112/P-RM du 6 mars 2002 déterminant les formes et conditions d’attribution des terrains du domaine privé immobilier des
collectivités territoriales.

11 Article 4 du Décret.
12 Article 9 du Décret.
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Cette décision précise le montant des frais d'édilité a payer, correspondant a la
contribution du bénéficiaire aux frais d'aménagement du terrain et la date a laquelle il
devra s'en acquitter.

Le représentant du Bureau Spécialisé des Domaines, le cas échéant, I'agent désigné,
notifie par lettre signée du Maire, l'attribution des lots aux bénéficiaires concernés et
les invite & acquitter les droits.

En aucun cas la lettre de notification ne saurait tenir lieu de titre d'usage.

o De la Concession Rurale sur le domaine privé immobilier de I’Etat

L attribution de la Concession Rurale est de la compétence :

- du délégué du gouvernement dans la commune pour les concessions d’une
superficie allant jusqu’a 2,5 hectares ;

- du haut-commissaire dans le cercle pour le concessions d’une superficie supérieure
a 2,5 hectares mais inférieure ou égale a 5 hectares ;

- des ministres chargés des domaines et de I’administration territoriale pour les
concessions d’une superficie supérieure a 10 hectares mais inférieure ou égale a
100 hectares ;

- du conseil des ministres pour les concessions d’une superficie supérieure a 100
hectares™.

Les Concessions Rurales ne peuvent étre accordées qu’un mois apres la publication au
journal officiel ou dans un journal autorisé a publier des annonces légales, d’un avis
faisant connaitre la situation des lieux, le nom et I’adresse des demandeurs*.

3.1.23 TRANSFORMATION DE LA CONCESSION EN TITRE
FONCIER

@) Pour les concessions urbaines ou rurales a usage d’habitation

Aux termes du Décret, afin de convertir la concession en titre foncier, le titulaire de la
concession ayant satisfait a ses obligations et disposant de l'attestation de l'autorité
communale le constatant, peut demander la radiation de la clause résolutoire de mise
en valeur qui gréve son droit. Le représentant du Bureau Spécialise des Domaines, le
cas échéant I'agent designe, est tenu de s'exécuter.

Apreés la radiation de cette clause, le titulaire peut demander la transformation de son
droit d'usage et d'habitation en titre foncier. Pour ce faire, il adresse une demande
écrite au bureau de la conservation fonciére du lieu de situation de I'immeuble.

13 Avrticle 6 du Décret.
114 Article 7 du décret n°01-040/P-RM du 2 février 2001.
115 Article 9 du décret n°01-040/P-RM du 2 février 2001.

Eversheds — Rapport Définitif p. 55
Etude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution,
des Marchés et du Matériel d'Equipement professionnel



La demande de transformation est accompagnée de l'attestation de mise en valeur et
du certificat de validation de la concession, délivré par le chef d'antenne du bureau
spécialisé des domaines du lieu de situation de I'immeuble™,

Aprés la transformation de la concession en titre foncier, la copie n'est remise a
I'intéressé qu'apres dép6t de l'original de la copie de la concession qui sera annulé et
classé dans le dossier foncier*"’.

(b) Pour les concessions rurales

La transformation de la concession en titre foncier peut intervenir dans les six mois
qui précedent I’expiration du délai prévu dans I’acte de concession.

Une constatation de la mise en valeur du terrain est alors opérée par une commission
créée a cet effet par le Ministere des Domaines. Si la mise en valeur est conforme, la
cession intervient par acte administratif's,

3.1.24  LE GAGE DES TITRES PROVISOIRES

Le gage de concession n’est expressément prévu que pour les concessions urbaines ou
rurales a usage d’habitation, c’est a dire celles accordées sur le domaine prive
immobilier des collectivités territoriales et non pour les concessions rurales accordées
sur le domaine privé immobilier de I’Etat. On peut cependant se demander si la
possibilité de mise en gage ne doit pas étre étendue par analogie au droit résultant
d'une concession rurale.

@) Constitution

Comme on I'a déja signalé, le droit de superficie conféré par la Concession Urbaine ou
Rurale a Usage d’Habitation ainsi que les constructions réalisées sur le terrain peuvent
étre mis en gage'®, ce qui constitue une bizarrerie par rapport au régime général
accordé par le droit malien au droit de superficie. Nous verrons, par ailleurs, que cette
solution est difficilement compatible avec I’article 253 de I’AUS.

La mise en gage de la concession doit étre constatée par acte authentique. Son
expédition est conservée par I’autorité administrative concédante. Une mention de ce
gage doit cependant étre faite sur I’acte de Concession et sa copie ainsi que sur le
Registre des Concessions Urbaines ou Rurales a Usage d’Habitation tenu par
I’autorité concédante'®.

18 Article 16 du Décret.

17 Article 17 du Décret.

118 Articles 25 et suivants du décret n°01-040/P-RM du 2 février 2001.
19 Article 63 (Nouveau) du CDF.

120 | »article 714 du CPCCS dispose que si le gage porte sur un « permis d’habiter », une expédition de I’acte notarié constatant le gage doit
étre transmise a I’autorité administrative « compétente ». Mention de cette mise en gage doit par ailleurs étre faite sur le permis d’habiter et sa
copie, ainsi que sur le registre des permis d’habiter tenu par cette autorité administrative. 1l convient ici de noter que les termes du CPCCS ne
sont pas parfaitement adaptés au CDF, méme si sur la forme, la procédure correspond.
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3.2

(b) Réalisation
Aux termes de larticle 63 du CDF «Si Iattributaire ne satisfait pas a ses

engagements vis-a-vis du créancier, celui-ci pourra faire jouer la garantie selon les
regles générales de réalisation de gage. »

Les regles générales de réalisation du gage sont régies au Mali par le CPCCS' ainsi
que par I’article 56 de I’AUS et les articles 91 et suivants de I’AUPSRVE.

(©) Juridiction compétente

Toutes les contestations relatives a la Concession Urbaine ou Rurale a Usage
d’Habitation relevent de la compétence des juridictions administratives, excepté pour
les contestations relatives a sa mise en gage qui relévent des tribunaux de droit
commun.

Il convient en dernier lieu de noter que I’article 723 paragraphe 2 du CPCCS dispose
que si le gage porte sur un « permis d’habiter », le tribunal compeétent sera celui du
lieu ou se trouve le terrain sur lequel sont baties les constructions. 1l s’agira, toutefois,
de savoir si ce permis d’habiter peut étre assimilé au permis d’occuper et donc
aujourd’hui a la concession.

PROBLEMES D’APPLICATION DU NANTISSEMENT DES TITRES
PROVISOIRES

L’utilisation de la mise en nantissement de titres provisoires constitue une source de
contentieux considérable.

Les titres provisoires représentent en effet de 70 a 80 % des titres d'occupation accordés. Il
semble en plus, que dans la réalité, I’administration n’accorde pas de limite dans I’occupation.
L’accession a la propriété est donc peu encouragée et la majorité des personnes conservent
alors leur situation précaire.

Le gage d’un titre provisoire n’est pas pratiqué par toutes les banques et autres préteurs du fait
des risques inhérents a cette shreté. Il n’est alors pratiqué qu’en dernier recours lorsque le titre
provisoire constitue la seule garantie pouvant étre apportée par le débiteur.

3.21 PROBLEMES LIES A L'INCERTITUDE DU REGIME JURIDIQUE

Certains titres provisoires ont fait I’objet d’annulations ou de demandes d’annulation
au motif qu’ils ne comportaient pas les bases légales appropriées ou que leurs
titres/intitulés étaient inexacts. En effet, I’existence d’erreurs matérielles sur les titres
eux-meémes est susceptible de permettre I’annulation de I’acte attribuant le titre mais
également de I’acte de mise en gage du titre.

121 Articles 712 & 724 du CPCCS.
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3211 SUR LA TERMINOLOGIE DU TITRE PROVISOIRE

Il se pose un Vvéritable probleme de terminologie utilisée pour désigner ces titres
provisoires, qui a un impact sur la qualification juridique et la validité des titres et des
nantissements pris sur ceux-ci. Alors que le permis d’habiter, le permis d’occuper et la
lettre d’attribution sont des termes qui ont été remplacés par le CDF par celui de
concession, ces appellations sont toujours employées par certaines autorités publiques.
C’est le cas notamment des services du Cercle de Kati qui utilisent encore la
dénomination de permis d’occuper.

Il convient, par ailleurs, de noter que la notion de « permis d’habiter » est toujours
employée dans le CPCCS, actuellement en vigueur, a ses articles 714 paragraphe 2 et
3 et 723 paragraphe 2.

Ce probléme de terminologie crée une certaine insécurité juridique.

Nos recherches nous ont, par exemple, amené a découvrir en ce sens un jugement du
tribunal administratif de Bamako annulant une « lettre d’attribution » au motif que
lors de sa délivrance, le terme de lettre d’attribution avait été remplacé par le CDF de
1986 par celui de « permis d’habiter »'%. Le dispositif de ce jugement est reproduit ci-
apres :

« Attendu, en droit, qu’il résulte de I’interprétation a contrario des articles 110 et
suivants et 341 du code domanial et foncier, qu’apres la promulgation dudit code
intervenu le 01-08-1986, le domaine privé immobilier urbain de I’Etat ne peut étre
cédé aux particuliers que suivant des permis d’habiter ;

e Que les lettres d’attributions ne seront valables qu’a condition d’avoir été
délivrées antérieurement a I’entrée en vigueur du code domanial et foncier ;

e Attendu que dans le cas d’espéce, la lettre d’attribution querellée a été signée le
17-03-1995 (donc postérieurement a I’entrée en vigueur du code domanial et
foncier) par le gouverneur du District de Bamako illégalement ;

e Que cette illégalité rend I’acte nul et de nul effet ;

e Qu’il échet alors, d’annuler I’acte attaqué pour exces de pouvoir. »

3212 SURLABASE LEGALE DU TITRE PROVISOIRE

Il s’ajoute au probleme de terminologie, un probleme de base légale pour la délivrance
de ces titres provisoires. En effet, certains titres délivrés actuellement visent des
normes qui ne sont parfois plus en vigueur au Mali, comme le code domanial et
foncier de 1986. Ils ne prennent donc pas en compte les nouvelles évolutions du CDF,
ce qui constitue un risque supplémentaire de recours pour illégalité.

3.213 SURLE CHAMP D’APPLICATION DE LA CONCESSION

122 Jugement n°42 du 19 mars 1999.
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Comme nous I’avons vu, le CDF n’est pas trés clair quant a la distinction entre
concession rurale sur le domaine privé immobilier de I’Etat et concession urbaine ou
rurale sur le domaine privé immobilier des collectivités territoriales. En effet, il n'est
pas fait expressément référence a la possibilité de procéder au nantissement du droit
de superficie octroyé par la concession rurale sur le domaine privé immobilier de
I'Etat.

Par ailleurs, alors que le CDF fait référence a la délivrance d’un droit de concession
urbaine ou rurale sur le domaine privé immobilier des collectivités territoriales, le
Décret, censé compléter le CDF, ne fait référence qu’a la concession urbaine sans
mentionner la concession rurale.

3.22 PROBLEMES LIES A L’ENREGISTREMENT DU TITRE
PROVISOIRE

L’un des probléemes majeurs relatifs aux titres provisoires est lié aux lacunes ou
dysfonctionnements d’enregistrement des titres provisoires et titres fonciers au Livre
Foncier, ce qui crée des difficultés de suivi des informations fonciéres et par
conséquent d’enregistrement des sdretés elles-mémes.

Par ailleurs, les colts actuels d’enregistrement et de radiation cumulés a un mangue de
rigueur dans le formalisme d’enregistrement semblent avoir eux-mémes des
conséquences sur le respect des formalités d’enregistrement.

3.2.3 PROBLEMES LIES AU GAGE DU TITRE PROVISOIRE

Il convient, en premier lieu, de noter que la pratique du gage de titres provisoires
serait interdite par la Banque Centrale des Etats d’Afrique de I’Ouest (BCEAO) ainsi
que par la Commission Bancaire de 'UEMOA. Ces autorités bancaires considerent
gue ce mécanisme ne constitue pas une sdreté au regard de la réglementation bancaire
de P'UEMOA. Pour elles, seules les hypotheques fermes et de deuxiéme rang sur des
logements ou autres immeubles peuvent étre admises. Le gage de titres provisoires
continue toutefois d’étre pratiqué au Mali. Cette pratique ne va cependant pas sans un
certain nombre de problémes.

3231 SURLES COUTS LIES AU FORMALISME DU GAGE

L’instrument de constitution de gage du titre provisoire est la convention notariée de
gage. Le gage du titre provisoire doit donc faire I’objet d’un acte authentique, tel qu’il
est prescrit d’ailleurs par I’article 714 paragraphe 2 du CPCCS.

Le gage est enregistré aux Domaines pour un droit fixe de 1.250 FCFA, plus le
Timbre. Mention de cette mise en gage est faite sur le titre provisoire ainsi que sur le
registre tenu par les Domaines.

L’inscription et la radiation du gage sur le titre révéle un co(t élevé, c’est a dire 1%
du montant de la créance. D'aprés les témoignages recueillis, il s’ajoute a ces colts la
lourdeur administrative entre I’autorisation d’inscription de I’autorité publique et sa
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réalisation effective par le bureau spécialisé des Domaines et du Cadastre, ce qui
dissuade souvent sa constitution.

3.232 SUR LA TRANSMISSION DU GAGE

D'apres les témoignages recueillis, la transmission du gage sur le titre provisoire pose
un probleme. 1l semble en effet que le titre apparait toujours sous le nom du premier
titulaire. Ceci est principalement lié au fait que la transmission du gage est rarement
enregistrée afin évidemment d’éviter les colts de cette procédure. Ceci pose alors un
probléme supplémentaire lorsqu’il convient de réaliser la créance.

3.23.3 SUR LA REALISATION DU GAGE

Pour la pratique malienne, les constructions réalisées sur le terrain objet du titre
provisoire ne constituent pas, au sens juridique du terme, des immeubles : la solution
est logique dans la mesure ou le concessionnaire, qui n'a qu'un droit réel mobilier sur
le terrain lui-méme n'a également qu'un droit mobilier sur les constructions par lui
édifiées. Lorsque le gage de la concession est réalisé, les immeubles construits sur la
concession sont alors vendus aux encheres par le biais d’un commissaire-priseur selon
les dispositions de I’article 56 de I’AUS pour la réalisation du gage, ce qui, comme
nous le verrons, constitue une contradiction au regard du droit OHADA.

Il convient enfin de souligner le fait que ce gage constitue une garantie d’un effet tres
limité lorsque le débiteur fait I'objet d'une confiscation dans la mesure ou les
indemnités payés par I’administration des domaines dans ce cas sont extrémement
faibles.

3.24 PROBLEMES LIES A L’HYPOTHEQUE D’UN TITRE PROVISOIRE

Le CDF dispose que le droit de superficie est considéré comme un droit réel
immobilier. Le CDF ajoute qu’il est possible de I’inscrire au Livre Foncier et qu’il
peut étre cédé avec I’autorisation de I’autorité concédante.

L’hypothéque d’un droit de superficie serait donc réalisable, ce qui est d’ailleurs
confirmé par I’article 99-4 du CDF. Mais, selon nous, cette possibilité ne vaut pas
pour le droit de superficie résultant d'une concession puisque ce droit, par dérogation,
constitue un droit mobilier.

En tout état de cause, I’hypotheque sur un titre provisoire n’est pas compatible avec le
droit OHADA puisqu’il est nécessaire, aux termes de I’article 253 de I’AUS, que le
titre provisoire soit transformé en titre foncier.

D'apres les témoignages recueillis, la transformation du titre provisoire en titre foncier
apparait trop co(teuse pour le créancier. Elle semble par ailleurs trop longue et
fastidieuse.
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3.25 PROBLEMES LIES AU DROIT OHADA

Le droit domanial et foncier reléeve de la politique de chaque Etat membre de
I’OHADA.

Le droit OHADA ne peut donc régir aucune disposition fonciere au fond.

Il existe, cependant, des connexions et des incompatibilités entre le CDF et le droit
OHADA a trois niveaux au moins :

- la mise en gage des titres provisoires peut-elle correspondre a un nantissement
selon le droit OHADA ?

- le gage qui constitue une sdreté réelle mobiliere en droit OHADA peut-il porter sur
un droit de superficie ?

- est-il possible d’hypothéquer un titre provisoire alors que I’hypothéque en droit
OHADA ne peut étre réalisée que sur un immeuble faisant I’objet d’un titre foncier
immatriculé ?

Le CDF faisant référence au CPCCS, il conviendra dans un premier temps d’étudier
les conditions générales du gage en droit malien et en droit OHADA afin d’en vérifier
dans un deuxieme temps la compatibilité.

3251 LESREGLES GENERALES DU GAGE

L’article 712 du CPCCS définit le gage comme conférant « au créancier le droit de se
faire payer sur la chose qui en est I’objet, par privilege et de préférence aux autres
créanciers ».

L’article 44 de I’AUS définit de son c6té le gage comme le « contrat par lequel un
bien meuble est remis au créancier ou a un tiers convenu entre les parties pour
garantir le paiement d’une dette. »

Dans les deux cas, le débiteur reste donc toujours propriétaire du bien gagé et celui-ci
ne constitue qu’un dép6t aux mains du créancier afin d’assurer son privilége.

Pour le CPCCS et I’AUS, deux conditions sont nécessaires a I’exercice de ce privilege
a I’égard des tiers.

Premierement, le gage doit avoir étre constitué par un écrit diment enregistre.
Contrairement a I’AUS, le CPCCS impose gue cet acte soit authentique, notamment
lorsque le gage porte sur un « permis d’habiter ». Le contrat de gage doit contenir
dans les deux cas la déclaration de la somme due, ainsi que I’espece et la nature des
biens donnés en gage'®.

123 -article 713 du CPCCS précise « ou un état annexé de leurs qualité, poids et mesure. »

Eversheds — Rapport Définitif p. 61
Etude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution,
des Marchés et du Matériel d'Equipement professionnel



Deuxiémement, le gage doit avoir été mis et étre resté en la possession du créancier ou
d’un tiers convenu entre les parties. Le gage suppose donc une dépossession du
débiteur au profit du créancier.

La réalisation du gage s’opere tant pour I’AUS que pour le CPCCS par vente forcée.

3.252 COMPATIBILITE ENTRE LE GAGE DU TITRE PROVISOIRE
ET LE DROIT OHADA

Comme nous I’avons montré, I’article 63 (Nouveau) du CDF dispose que « Le droit de
superficie conféré par la Concession Urbaine ou Rurale a Usage d’Habitation ainsi
que les constructions realisees sur le terrain, pourront étre mis en gage. »

Cette disposition pose une série de questions quant a sa compatibilité avec le droit
OHADA.

@) Gage ou Hypothéque ?

L article 88 du CDF dispose que le droit de superficie (tel que le permis d’occuper ou
la concession) constitue un droit réel immobilier. De méme, I’article 99 du CDF
dispose que ce droit peut étre hypothéque.

En réalité, I’hypothéque sur ce droit n’est jamais pratiquée.

De plus, il parait difficile de concilier ces dispositions avec celles du gage de la
concession et surtout avec celles de I’article 61 disposant que le droit de superficie est
réputé meuble.

Une hypotheque sur le droit de superficie serait en outre impraticable au regard du
droit OHADA. En effet, aux termes de l'article 119 de I'AUS, les droits réels
immobiliers réguliérement inscrits selon les regles du régime foncier peuvent faire
I'objet d'un hypothéque.

L'article 253 de I'AUPSRVE confirme cette disposition en affirmant que «Si les
immeubles faisant I'objet de la poursuite ne sont pas immatriculés et si la législation
nationale prévoit une procédure d'immatriculation, le créancier est tenu de requérir
I'immatriculation a la conservation fonciére apres y avoir été autorisé par décision du
préesident de la juridiction compétente de la situation des biens, rendue sur requéte et
non susceptible de recours. A peine de nullité, le commandement ne peut étre signifié
qu'apres le dépdt de la réquisition d'immatriculation et la vente ne peut avoir lieu
qu'apres la délivrance du titre foncier.»

Le seul moyen d'hypothéquer un droit résultant de la concession, afin d'étre conforme
avec le droit OHADA, serait donc de procéder a son immatriculation afin que la
concession constitue un Titre Foncier.

Si seul le gage du droit résultant de la concession est donc a notre avis possible,
encore faut-il savoir dans quelle mesure il est compatible avec le droit OHADA.
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(b) Peut-on gager le droit de superficie ?

Aux termes du CDF, il serait possible de gager le droit de superficie attaché a la
concession, conformément au droit OHADA, dans la mesure ou ce droit est « réputé
meuble »**,

L’article 46 de I’AUS dispose en effet que « Tout bien meuble, corporel ou
incorporel, est susceptible d’étre donné en gage ».

Le droit de superficie pourrait donc étre gagé puisqu’il constitue un droit incorporel,
en ce sens qu’il constitue une autorisation administrative de jouir, a titre provisoire, de
I’usage d’un terrain.

On ne s'arrétera pas a l'obstacle apparent selon lequel la mise en gage d'un bien
mobilier suppose que le débiteur en soit propriétaire. Certes la concession, par
hypothése, ne confére pas, aux termes de l'article 61 (Nouveau) du CDF, un droit de
propriété, le terrain objet de la concession restant propriété de la personne publique.
Mais le concessionnaire est, a tout le moins, titulaire («propriétaire») de son droit de
superficie, et c'est ce droit qu'il met en gage.

(©) Peut-on mettre en gage les constructions sur le terrain faisant l'objet
d'une Concession ?

Comme nous venons de I’énoncer, le gage constitue, selon le droit OHADA, une
sOreté qui ne peut porter que sur des biens meubles, corporels ou incorporels. Cela
semble rendre impossible de comprendre dans l'assiette d'un gage les constructions
édifiées sur le terrain concédé qui doivent constituer des immeubles. Il est pourtant de
toute évidence que les constructions opérées sur la concession ne peuvent constituer
qgue des immeubles. Le gage sur une construction ne serait donc pas réalisable au
regard du droit OHADA. Il ne faut peut-étre pas s'arréter a cette évidence, si on suit
jusgu'au bout la logique (certes tres artificielle) du droit malien : le concessionnaire n'a
sur les constructions gqu'un droit de méme nature que celui dont il dispose sur le terrain
concédé, c'est-a-dire un droit réel mobilier. Ce qu'il donne en gage, lorsque le terrain
est construit, ce n'est donc pas I'immeuble lui-méme, mais le droit mobilier qu'il a
dessus. La bizarrerie de la situation juridique est certaine, mais elle n'est pas plus
grande pour les constructions que pour le terrain lui-méme, qui est, de toute évidence,
un immeuble.

(d) Peut-on mettre en gage un droit de superficie sans déposseder le
débiteur ?

On doit d'abord rappeler que I'AUS connait deux variétés de sOretés mobiliéres
conventionnelles : le gage (qui est la sOreté de droit commun, impliquant la
dépossession du constituant) et les nantissements, qui sont des sdretés dans
dépossession. Ces nantissements sont énumérés de maniére limitative par l'article 63
de I'AUS. Il s'agit du nantissement des droits d'associés et valeurs mobiliéres, du fonds
de commerce, du matériel professionnel, des véhicules automobiles et des stocks de
matiéres premieres et de marchandises. L'affectation en garantie d'un droit de

12% Article 61 (Nouveau) para 2 du CDF.
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superficie n'entrant évidemment pas dans cette énumération, elle ne peut donc étre
réalisée que par un gage de droit commun relevant des articles 44 et suivants de
I'AUS.

La question se pose alors de savoir en quoi consistera la dépossession du constituant
dans un tel cas.

Il semble que les praticiens ont recours a l'apposition des coordonnées du créancier
gagiste au dos des titres provisoires valant droit de superficie. Cette formule est
d'ailleurs prévue par l'article 63 du CDF (Nouveau).

D'apres nous, cette formalité d'apposition des coordonnées du créancier ne suffit pas a
matérialiser le gage. Celui-ci suppose au moins la remise du titre provisoire au
créancier par analogie avec ce qui est exigé en matiere de mise en gage des créances
prévue par l'article 50 de I'AUS.

Le gage de la Concession ne peut, par conséquent, selon le droit OHADA, étre
considéré comme un gage qu'en présence d'une remise du titre. La remise de
I'expédition de Il'acte authentique a l'autorité administrative concédante peut quant a
elle équivaloir a la signification au débiteur également exigée par l'article 50 de I'AUS.

Reste que cette transposition des régles prévues par I'AUS pour le gage des créances
s'avere malaisée, car le droit gagé n'est pas ici un droit personnel contre un débiteur,
mais un droit réel mobilier portant sur un immeuble. Par ailleurs, méme si le titre est
remis au créancier gagiste, et méme si l'autorité administrative est diment avertie de la
mise en gage, force est de constater que c'est toujours le concessionnaire qui demeure
titulaire des prérogatives que lui donne son droit de superficie sur le bien : habiter,
construire, cultiver... Peut-on alors vraiment considérer que dans un tel cas il y a
dépossession du constituant ? Cela ne nous semble pas possible.

En résumé, les questions principales sont les suivantes :

(1) La Concession est-elle un droit réel mobilier ou un droit réel immobilier ? Dans le
premier cas, peut-elle étre gagée ou nantie ? Dans le second, peut-elle étre
hypothéquée ? A la lecture de l'article 61 (Nouveau) du CDF, la concession constitue
un droit de superficie compris dans les droits réels immobiliers susceptibles
d'’hypotheques. Mais a notre avis, l'article 61 doit étre considéré comme dérogatoire a
I'article 88 : seul le gage nous parait donc possible. De toute fagon, la concession
constitue un titre provisoire. Elle n'est donc pas un titre foncier et ne peut donc faire
I'objet d'une hypothéque que si elle est régulierement immatriculée tel que le prescrit
I'article 253 de I'AUS.

(2) Au regard du droit OHADA, la concession est-elle gagée ou fait-elle I’objet d’un
nantissement ? Comme nous l'avons vu, le droit OHADA prescrit que le gage entraine
une dépossession alors que le nantissement s’opere sans dépossession et doit étre
limitativement prévu par I'AUS. La garantie prise sur la concession serait donc
davantage assimilable a un gage sous réserve de la remise du titre gagé au créancier
gagiste. On peut cependant se demander si cette remise du titre est suffisante au regard
de I'exigence de dépossession.
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3.3 PRECONISATIONS

Il est nécessaire de faire un choix clair quant & la nature juridique des titres provisoires
conférés par la concession : droit réel mobilier ou droit réel immobilier, puis d’expliciter le
CDF des que la qualification juridique aura été clarifiée. 1l nous semble que la solution
actuelle est celle d'un droit mobilier, par dérogation aux dispositions générales du droit de
superficie. En conséquence, le droit de superficie ne peut faire I'objet que d'un gage. Cette
solution est toutefois pleine d'inconvenients. Il n'est pas sdr que les modalités de constitution
du gage d'un tel droit soient compatibles avec les dispositions du droit OHADA sur le gage et
notamment a l'exigence de dépossession. Les modalités de réalisation du gage par ailleurs
apparaissent particulierement inadaptées a ce qui en fait, sinon en droit, est un bien
immobilier. Les tribunaux maliens assimilent ces titres a des droits réels immobiliers au stade
de I'exécution de cette garantie et requierent de ce fait I'immatriculation des terrains. Cette
interprétation est conforme a notre analyse mais nécessiterait I'abrogation des articles
assimilant ces titres a des droits immobiliers.

Au regard des exigences de I’article 253 de I’AUS, la solution que nous préconisons doit étre
d’encourager I’hypothéque du titre provisoire et donc de considérer que le droit de superficie
et les constructions opérées sur ce droit sont des droits réels immobiliers qui doivent étre
obligatoirement inscrits au Livre Foncier®. Il conviendrait donc de remplacer, dans l'article
61 du CDF (Nouveau), le mot « peut » par le mot « doit ».

Dans cette perspective, nos préconisations comprennent des aménagements et actions a court

terme ainsi que des reformes a long terme.

3.3.1 ACOURT TERME

3311 MODELES D’ACTES

Il conviendrait de mettre en place, dans un premier temps, des modeles d’actes
attribuant les titres et des modeéles d’actes de mise en hypotheque de concessions qui
pourraient étre préparés par les créanciers et validés par les notaires en la forme
authentique.

3312 FORMATIONS

Des sessions de formation des acteurs du droit foncier permettraient, dans un
deuxiéme temps, de garantir une meilleure application du CDF. Par ailleurs, nous
suggérons la création d’une commission de suivi des mesures qui seraient prises en
matiere fonciére, afin de s’assurer de la mise en ceuvre effective des préconisations
retenues par la Cellule de Gestion du PDSF. En particulier, cette commission pourrait
s’assurer de la meilleure coordination des administrations concernées (Districts,
Direction Nationale des Domaines et Directions Régionales etc...)

3.3.1.3  DIFFUSION D’INFORMATIONS SUR LA TERMINOLOGIE

125 Ence sens, référence doit étre faite aux autres droits fonciers des pays de la zone OHADA, notamment au droit sénégalais qui a éliminé
toute possibilité de gage d’un titre provisoire en remplagant cette garantie par I’hypotheque dés lors que le titre est inscrit au Livre Foncier.
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Il existe, en outre, une grande confusion des termes employes lorsque I’on parle de
gage de titres provisoires. Il existe, par conséquent, un besoin de qualification des
titres provisoires ainsi qu’une refonte des titres délivrés afin de les mettre en
conformité avec la réforme du CDF. Nous proposons, en ce sens, d’organiser une
opération de communication a destination des utilisateurs (i) pour ne conserver dans la
pratique que I’expression de « concession » et (ii) pour inciter a un enregistrement au
Livre Foncier de ces titres afin de favoriser leur hypotheque.

3.3.1.4 REEDITION DU CDF

Nous préconisons également de rééditer le CDF en version consolidée et de le diffuser
largement pour permettre une meilleure compréhension des derniéres modifications
intervenues et I’intégration de la terminologie juridique dans I'esprit des praticiens.

3.3.1.5 MODIFICATION DU CDF

Dans le cadre de la relecture du CDF, il conviendrait de rajouter quelques dispositions
pour expliciter le fait que les droits réels immobiliers tels que les concessions ne
peuvent faire I’objet que d’une hypothéque et suivre ainsi le régime des sdretés prévu
a cet effet par le droit OHADA. Les articles 61, 63, 88 et 99 du CDF devraient ainsi
étre modifiés, ainsi que l'article 3 du décret du 2 février 2001.

Dans l'article 61, il convient de remplacer le mot « peut » par le mot « doit ».

Il est nécessaire, par ailleurs, d'affirmer clairement par voie de modification Iégislative
que I’hypothéque d’une concession est valable pour les concessions urbaines autant
que pour les concessions rurales, qu’elles soient du domaine privé immobilier des
collectivités territoriales ou du domaine privé immobilier de I’Etat. Cette possibilité ne
semble pas évidente a la lecture du CDF.

3.3.1.6 MODIFICATION DU CPCCS

Toutes les références au « permis d’habiter » dans les régles de réalisation du gage au
sein du CPPCS doivent étre abrogées.

3.3.1.7 MISE EN PLACE D’UN REGIME TRANSITOIRE

Il est enfin nécessaire de garantir un régime transitoire pour les titres provisoires non
convertis en titres fonciers sur lesquels un gage a été constitué. A notre sens, tous les
gages déja constitués sur un titre provisoire, avant la réforme, doivent étre considérés
comme valides : ce n'est qu'une application du principe de non rétroactivité de la loi.
En revanche, tout gage constitué apres la réforme devra étre interdit.

La principale difficulté concernerait les effets a venir des gages valablement constitués
avant la réforme. Une solution (dont il faudrait faire une étude technique précise)
consisterait a prévoir que ces gages ne pourront étre réalisés que dans les formes
prévues pour la réalisation d'une hypotheque, ce qui supposerait que le créancier
puisse requérir l'inscription en cours de vie du gage du droit de superficie au livre
foncier, si cette inscription n'a pas éte faite au départ.
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3.3.1.8 SOLLICITATION D’UN AVIS DE LA CCJA

A titre complémentaire, si des oppositions sont rencontrées pour mettre en ceuvre les
préconisations d’adaptation des textes, il pourrait étre nécessaire que le gouvernement
du Mali pris en la personne du Ministre de la Justice sollicite un avis juridique sur la
coexistence et I’interprétation des textes maliens et des textes de I’AUS aupreés de la
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage.

Cet avis pourrait étre utile non seulement pour le Mali mais aussi pour d’autres Etats
membres de ’OHADA et de ’'UEMOA qui n’ont pas encore trouvé de solutions pour
I’adaptation de leurs textes.

3.3.2 ALONG TERME

3321 IMMATRICULATION DES TERRAINS

Il semble, dans un premier temps, nécessaire d’envisager de procéder a
I’immatriculation des terrains pour ensuite favoriser la sécurité juridique des
opérations d’enregistrement des sdretés. La plupart de nos interlocuteurs ont exprimé
le souhait qu’une procédure d’immatriculation spécifique et rapide soit mise en place
pour favoriser I’identification des terrains et des titres provisoires existants.

Dans le méme temps, I’Etat pourrait trouver par ce biais un moyen de reorganiser le
Livre Foncier en financant I’informatisation de I’administration fonciére, gage du
suivi de la propriété fonciere et des garanties susceptibles d’étre prises sur celle-ci.

3.3.22 FAVORISER L’ACCES A LA PROPRIETE

Une des pistes permettant de favoriser I’acquisition de la propriété et I’acces au crédit
serait de mettre en ceuvre une opeération d’envergure aboutissant & immatriculer et/ou
convertir les titres provisoires en titres fonciers pour des sommes faibles. La baisse du
colt de conversion d’un titre provisoire en titre foncier pourrait permettre ainsi leur
régularisation et I’obtention de ressources au sein du Ministere concerné.

Il est donc nécessaire de faciliter I’accession au Titre Foncier. Il pourrait étre
reproduit, en ce sens, la réforme entreprise au Mali en 1994 dénommee « TF rapide ».

3.3.2.3 REFONTE DU CADRE DE L’HYPOTHEQUE

L’abrogation du gage et la mise en place d’hypothéques sur les concessions,
comprenant le droit de superficie et les constructions, nous parait ensuite la seule
solution afin, d’une part, de garantir la cohérence des textes existants avec le droit
OHADA et, d’autre part, d’assurer une limitation des colts pour la mise en place et la
réalisation des sdretes.

Il est nécessaire de permettre un enregistrement accéléré du titre provisoire en titre
foncier afin de permettre I’hypothéque du droit de superficie et des constructions.
L’obligation d’inscription de la concession au Livre Foncier pourrait alors constituer
une premiere étape vers leur inscription définitive en titre foncier.
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L’inscription de la concession au Livre Foncier constituerait donc une inscription
provisoire et transitoire qui permettrait que la concession soit ensuite hypothéquée.
Cette hypotheque serait favorisée par la transformation définitive et accélérée de la
concession en titre foncier. Les exigences de I’article 253 de I’AUS seraient alors
remplies.

Il est a craindre, cependant, que le formalisme lié a la constitution des hypothéques et
leur réalisation nécessite des investissements importants de communication et
d’informatisation et mette en lumiére quelques difficultés de mise en place.

3.3.24 RENFORCEMENT DE L’OBLIGATION DE
L’ENREGISTREMENT

Nous suggérons également de rendre obligatoire I’inscription de toutes les mutations
de titres provisoires afin de garantir les enregistrements sous peine de caducité des
inscriptions prises précédemment. Cette obligation de suivi des mutations pourrait
peut-étre limiter certaines pratiques non autorisées telles que la location de titres
provisoires qui s’est développée en dehors de toute faculté offerte par la loi.
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4. NANTISSEMENT DE MARCHES

De maniere générale, I’objectif du nantissement ou de la cession de créances d’un marché
consiste a assurer un financement de ce marché a I’entreprise qui en est titulaire lorsque celle-
ci a besoin d’un fonds de roulement pour sa réalisation avant le paiement du prix par
I’autorité responsable du marché ou malgré les avances et les acomptes qui lui sont verses.
Les nantissements de marchés publics sont, quant a eux, largement employés dans le cadre
d’appels d’offres, principalement en matiére de travaux publics, lorsque I’avance de
démarrage n’est pas suffisante au maitre d’ceuvre et qu’il est nécessaire de mobiliser une
avance complémentaire aupres d’un établissement de crédit.

De maniere plus précise, il convient de remarquer que le formalisme lié a la prise de ces
garanties différe selon le type de marché dont il est question. Il existe donc une distinction
entre le nantissement des marchés publics réglementé spécifiguement par le Code des
Marchés Publics et le nantissement des marchés privés soumis au droit privé.

Nous étudierons dans un premier temps le regime juridique applicable aux nantissements de
marchés au Mali (1), puis dans un deuxiéme temps, les problemes pratiques soulevés par ce
nantissement, que ce marché soit public ou privé (2), avant d’élaborer, dans un troisieme
temps, certaines préconisations pour le Mali au regard du droit OHADA et du droit francais

@).
Il convient par ailleurs de noter que les opérateurs ont également recours au mécanisme de

garantie du FARE™® qui délivre des cautions au profit des entreprises soumissionnaires et
attributaires des marchés de batiments et travaux publics.

4.1 REGIME JURIDIQUE DU NANTISSEMENT DE MARCHES

411 REGIME JURIDIQUE DU NANTISSEMENT DE MARCHE

Le droit malien ne fait référence qu’a la possibilité de procéder au nantissement de
marché public et non a la cession de créances dans le cadre de marché public, comme
cela est le cas en droit francais. Pour les besoins de notre analyse comparative, nous
avons préparé une note sur les nantissements de marchés soumis au droit francais
figurant en Annexe 4.

Ce meécanisme est régi par les articles 78 a 80 du Decret n°95-401/P-RM du 10
novembre 1995 portant Code des Marcheés Publics (ci-apres le « CMP ») et par les
dispositions de I’AUS relatives au gage.

En I'absence de dispositions spécifiques du droit malien, le nantissement de marché
priveé est régi quant a lui seulement par les regles du gage de créances issues de I’AUS
et sera étudié ci-apres dans le cadre de la comparaison avec le droit OHADA.

4111 REGLES GENERALES ISSUES DU CMP

128 £onds Auto Renouvelable pour I’Emploi.
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(@) Procédure

Les regles relatives aux marchés publics en droit malien s’appliquent pour tous les
marchés passés par I’Etat, les collectivités territoriales, les établissements publics, les
sociétés d’Etat, les sociétés a participation publique majoritaire ainsi que les personnes
morales de droit privé agissant pour le compte de I’Etat'".

En effet, de la méme maniere qu’en droit francais, I’autorité responsable du marché
public doit remettre une copie certifiée conforme de I’original délivrée en unique
exemplaire au titulaire du marché. Lorsque le titulaire du marché procede au
nantissement de sa créance, il doit transmettre son exemplaire unique au « bénéficiaire
du nantissement » qui doit notifier la constitution de cette garantie au « comptable
assignataire » par lettre recommandée avec accusé de réception ou par remise contre
récépissé'®,

Le CMP précise que seuls les organismes bancaires ou de crédit agréés en République
du Mali peuvent étre bénéficiaires d’un nantissement de marché public.

Aux termes du CMP, le nantissement ne peut étre opposable a I’autorité contractante
que le dixieme jour ouvrable suivant le jour de la réception de la notification. Le
Bénéficiaire ne pourra donc exiger le paiement de la part du débiteur cédé qu’apres
expiration de ce délai.

Il convient enfin de noter que le CMP ne confere aucun privilege en faveur du
bénéficiaire du nantissement.

En revanche, le code du travail malien confere un privilége spécial aux travailleurs et
fournisseurs des entreprises de travaux identique au privilege de pluvibse prescrit par
le CMP francais en disposant que « Les sommes dues aux entrepreneurs de tous les
travaux ayant le caractére de travaux publics, ne peuvent étre frappées de saisie-
arrét, ni d’opposition au préjudice des ouvriers auxquels les salaires sont dus. Les
sommes dues aux ouvriers pour salaires sont payées de préférence a celles dues aux
fournisseurs. »'%°

(b) Subrogation

Le CMP dispose que « le bénéficiaire d’un nantissement peut, par une convention
distincte, subroger le cessionnaire de sa créance dans I’effet de ce nantissement, a
concurrence soit de la totalité, soit d’une partie de la créance affectée en garantie ».

Cette subrogation doit étre notifiée, en outre, au comptable assignataire dans les
mémes conditions que celles énumeérées a I’article 78 du CMP. L’obligation de
notification appartient donc au bénéficiaire de la subrogation.

Il n’est pas préciseé si cette « convention distincte » doit étre un acte écrit.

121 Article 2 du CMP.
128 Article 78 du CMP.
129 Acrticle L.112 du code de travail, Loi n°92-020 du 18 ao(t 1992.
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(©) Sous-traitance

La sous-traitance peut étre effectuée a deux stades :

. Sous-traitance lors de la notification du marché :

Le marché doit indiquer le montant de la sous-traitance. Ce montant est déduit de la
créance que le titulaire du marché peut nantir en cas de paiement direct du sous-
traitant™.

o Sous-traitance postérieure a la notification du marché :

Si le titulaire du marché souhaite augmenter le montant de la sous-traitance prévu lors
de la notification du marchg, il doit obtenir la modification de I’exemplaire unique. De
la méme maniére, ce nouveau montant de sous-traitance devra étre déduit de la
créance que le titulaire du marché peut nantir.

A ces dispositions doivent s’ajouter celles de I’article 58 du CMP relatives au régime
de la sous-traitance.

4.1.2 NANTISSEMENT DE MARCHE ET DROIT OHADA

Le droit OHADA ne régit pas, a proprement parler, le mécanisme de nantissement de
marché. Les différents types de nantissement régis par I’OHADA sont en effet
strictement énumérés par I’article 63 de I’AUS. Ce qui signifie, selon notre
compréhension, a contrario, que tout ce qui n’est pas énuméré par I’OHADA comme
nantissement doit étre assimilé aux dispositions générales du gage.

Le nantissement de marchés tel qu’il est régi actuellement serait donc, si I’on se référe
a ’OHADA et selon notre compréhension, assimilable a un gage de créances tel que
prévu par I’article 50-1 de I’AUS.

En conséquence, il nous parait indispensable d’examiner les articles 78 et suivants du
CMP a la lumiére de I’AUS afin de savoir si I’on peut appliquer les dispositions du
nantissement de marché public conjointement avec celles du gage issues de I’AUS, et
déterminer si I’on doit modifier et compléter le CMP afin de faire référence aux
dispositions de I’AUS.

4121 LE GAGE DE CREANCES

L’AUS dispose que « le débiteur qui met en gage sa créance contre un tiers dénommé
doit remettre au créancier gagiste son titre de créance et signifier a son propre
débiteur le transfert de sa créance a titre pignoratif. A défaut, le créancier gagiste
peut procéder a cette signification. »™*

130 Article 60 du CMP.
131 Article 50-1 de I'AUS.
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Cette opération de garantie fait donc intervenir trois acteurs :

- le créancier (« créancier gagiste ») qui constitue le Bénéficiaire, c’est a dire un
établissement de crédit ;

- le débiteur constituant du gage (« débiteur transférant »), qui est dans notre cas le
titulaire du marché ;

- et le « débiteur transféré » a titre pignoratif, qui est dans notre cas le responsable
du marché.

@) Conditions de forme

En principe, I’AUS impose deux conditions pour que le gage soit opposable aux tiers :
- un écrit diment enregistré constatant le contrat de gage ;

- I’indication de la somme due par le débiteur ainsi que I’espece, la nature et la
quantité des biens meubles donnés en gage.

Les nantissements de marchés publics sont généralement notariés méme si ce
formalisme n’est pas requis par le CMP.

L'exemplaire unique est transmis au créancier nanti ou conservé entre les mains du
notaire.

(b) La signification du transfert

L’AUS impose que le débiteur transférant signifie a son propre débiteur, le débiteur
transféré, le transfert dont il fait I’objet. A défaut, c’est au créancier gagiste qu’il
appartient de procéder a cette formalité. Il convient de noter que I’AUS ne prescrit pas
la forme selon laquelle cette notification doit étre opérée : lettre recommandée avec
accusé de réception ou acte d’huissier. 1l nous semble que la signification doit ici étre
effectuée par acte d'huissier.

Sur demande du créancier gagiste, le débiteur transféré peut accepter ce transfert. Il
s’engage alors, sur la simple demande du créancier gagiste a le payer directement,
sans pouvoir opposer aucune exception tenant a ses rapports personnels avec le
créancier transférant. Cette disposition, qui n'existe pas en droit frangais pour le gage
de créances de droit commun, est analogue a celle qui est prévue par la loi Dailly pour
la cession et le nantissement de créance. L’AUS ajoute que si le débiteur transféré ne
s’est pas engagé a payer directement le créancier gagiste, il est néanmoins tenu de le
faire s’il ne peut opposer, le jour de I’échéance, aucune exception a I’encontre de son
propre créancier ou de son créancier gagiste : dans ce cas, il n'est donc tenu envers le
gagiste que dans la méme mesure qu'a I'égard du créancier transférant.

Parallelement, et afin de satisfaire aux exigences d'endossement prévues par I'AUS et
selon Monsieur le Professeur Joseph Issa-Sayegh, la remise du titre de créance a ordre
correspondant au marché attribué caractérisé par la dénomination du porteur serait
transmissible par endossement : «la formule de I’endossement & titre pignoratif
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suffira a remplir pleinement les conditions de forme, de qualification et d’opposabilité
sans qu’il soit besoin de rédiger un acte constitutif de gage : I’endossement pignoratif
emportera constitution de gage sur la créance portée par le titre, pour le montant
indiqué dans le titre et sera opposable aux creéanciers sans qu’il soit besoin
d’enregistrer cet écrit. »**

Le choix du mode de transfert a titre pignoratif pourrait donc étre librement organise.

Il convient de noter I'absence de délai d'opposabilité prévu par I'AUS alors que le
CMP prévoit dans son article 78 alinéa 2 un délai de 10 jours.

4122 DROIT DE PAIEMENT DIRECT

Le créancier gagiste se substitue au débiteur transférant pour obtenir du débiteur
transfére le paiement de la créance.

4123 DROIT DE PREFERENCE

L’article 149 de I’AUS classe dans I’ordre suivant la distribution des deniers
provenant de la réalisation des biens mobiliers :

- lerrang : creanciers des frais de justice ;

- 2eme rang : créanciers des frais engagés pour la conservation du bien du débiteur
dans I’intérét des créanciers ;

- 3eme rang : créanciers de salaires superprivilégies ;

4eme rang : créanciers garantis par un gage selon la date de constitution du gage ;

Les créanciers titulaires d’un gage enregistré sur un marché bénéficient donc d’un
privilege de quatrieme rang en vertu des dispositions de I’AUS.

Nous avons préparé ci-dessous deux schémas permettant de comparer le régime du
gage issu du CMP et le régime de gage issu de I’AUS pour permettre d’appréhender
les ajustements législatifs qu’il convient d’effectuer.

182 J. Issa-Sayegh, Le gage sur créances de sommes d’argent, Penant, n°840, p.287 et 288.
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Schéma de nantissement de marche public selon le CMP

Autorité Responsable
du Marché

Remise de I’exemplaire unique
Paiement

Notification
du

Remise de I’exemplaire unique o
Bénéficiaire du
nantissement

Titulaire

du marché

A

Prét

Schéma d’un gage de créances en droit OHADA

Débiteur Transféré

Paiement de la créance

Signification du transfert

Prét

v

Creancier Gagiste

A

Débiteur Gage

Transférant

Gage de créances avec transfert a titre pignoratif par bordereau ou autre moyen
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4.2

PROBLEMES D'APPLICATION DU NANTISSEMENT DE MARCHES

421 PROBLEMES PRATIQUES

4211 TERMINOLOGIE

Selon notre compréhension, le principal probléme du nantissement de marchés serait
lié a sa compatibilité avec le droit OHADA pour sa qualification de nantissement alors
gue cette garantie serait davantage un gage. Certains observateurs pourraient dire qu'il
ne faut peut-étre pas attacher trop d'importance a ce qui n'est qu'un simple probléme de
terminologie , des lors qu'il n'y a pas d'incompatibilité au fond entre le nantissement de
marché du droit malien et le gage des créances du droit OHADA. Néanmoins, pour
éviter toute ambiguité, il serait préférable que le législateur malien débaptise le
nantissement de marché pour l'appeler « gage de marché » ou, mieux «gage de
créances résultant d'un marché public ».

4212 INFORMATION

D’apres les informations recueillies aupres des praticiens, il semble que les
nantissements de marchés publics donnent lieu a peu de litiges et de problemes
pratiques depuis I’adoption du CMP en 1995 et I’entrée en vigueur de I’AUS en 1998.
Néanmoins, certains praticiens recommandent une meilleure information du banquier
qui se retrouve souvent sans information précise quant a la situation du débiteur vis-a-
vis du maitre d’ouvrage. Il conviendrait sans doute a cet égard de renforcer les
obligations d’information réciproques.

4213 DOMICILIATION DES PAIEMENTS

Le titulaire du nantissement se voit presque toujours paye sur la créeance qu’il détient a
I’égard du débiteur transféré, c’est a dire la personne publique. Ce paiement est facilité
par I’article 7 du CMP qui dispose a son point 16 que les marchés doivent
obligatoirement porter la mention de la « domiciliation bancaire ou les paiements
seront effectués. » Il semblerait, toutefois, que des détournements de domiciliation
bancaire aient été freqguemment organises de telle sorte que les créanciers nantis n’ont
pas été en mesure de mettre en ceuvre les nantissements de marché consentis a leur
profit.

422 PROBLEMES JURIDIQUES

4221 CONTROLE DU NANTISSEMENT DE MARCHES

Les nantissements de marchés publics sont, par ailleurs, contr6lés au niveau du service
central du Ministére de I’Economie et des Finances qui effectue également un suivi de
I’exécution des marchés publics concernés. Toutefois, le manque d’effectif semble
étre un frein au contréle des formalités de nantissement lorsque les entreprises y ont
recours.
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4.3

4222 NOTIFICATION

Selon le CMP, la notification de transfert de la créance a I’autorité responsable du
marché par la transmission de I’exemplaire unique, appartient au bénéficiaire du
nantissement, c’est a dire a I’établissement de crédit. Selon les regles du transfert de
créances en droit OHADA, cette obligation appartient au débiteur transférant, donc en
I’espece, au titulaire du marché. Il faut cependant remarquer que, en droit OHADA, si
le debiteur ne procede pas lui-méme a la signification, le créancier peut y procéder (et
il y a évidemment tout intérét s'il veut que son gage soit opposable aux tiers, et au
débiteur transfeéré). En pratique, la divergence entre le droit malien et le droit OHADA
ne semble donc pas avoir de grandes conséquences.

PRECONISATIONS

4.3.1 PRECONISATIONS PRATIQUES

4311 TERMINOLOGIE

Il semble qu’une confusion entoure le nantissement de marché applicable au Mali
quant a sa qualification de gage ou de nantissement.

Selon I’AUS, le nantissement est en effet opéré sans dépossession du debiteur
contrairement au gage qui constitue une dépossession de ce dernier. Par ailleurs,
I’AUS détermine clairement et limitativement dans son article 63, les opérations qui
peuvent faire I’objet d’un nantissement sans mentionner le nantissement de marché.

Le nantissement de marché n’est donc pas un nantissement au sens du droit OHADA.

En outre, le formalisme lié a ce dernier est en réalité élaboré en vue de déposseder le
créancier titulaire du marché de son exemplaire unique afin qu’il ne puisse procéder a
d’autres nantissements de sa créance.

Le nantissement de marché nous semble donc en réalité assimilable a un gage de
créances avec transfert a titre pignoratif de la copie certifiée conforme attribuant le
marché si I’on combine le CMP et le droit OHADA.

Afin d’étre conforme au droit OHADA, ce mécanisme doit donc étre rebaptisé « gage
de marché ».

43.1.2 INFORMATION PAR LE BIAIS D’'UNE REFERENCE AU
DROIT OHADA

Il conviendrait de modifier les dispositions du CMP, en particulier les articles 78 et
suivants, pour inclure une référence au gage de créances issu des articles 44 et
suivants de I’AUS.

Ceci permettrait notamment de faire jouer le droit de préférence et les privileges
spéciaux du droit OHADA.
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En outre, par assimilation, cette clarification permettrait également une application
concréte et plus sdre pour le gage d’un marché privé.

Nous avons inséré ci-apres un schéma présentant le régime de gage de marché public

issu des dispositions cumulées du CMP et de I’AUS et la mise en place de nos
préconisations.

4.3.2 PRECONISATIONS JURIDIQUES

4321 RENFORCEMENT DES SANCTIONS

Il est nécessaire de prévoir une disposition dans le CMP renforcant les sanctions en
cas de fraude sur toute sOreté prise sur le marché, que ce soit tant a I’égard de
I’autorité de marché, du titulaire du marché que du créancier gagiste. Ces sanctions
doivent étre attachées notamment au manque de notification ou au détournement de la
domiciliation bancaire.

4322 CONTROLE

Il convient de mettre en place au sein de la direction générale des marchés un systéeme
d’informatisation afin de contrbler le suivi des s(Oretés prises sur un marché et
notamment leur transfert.

4.3.2.3 PROBLEME DE NOTIFICATION DU NANTISSEMENT

Le formalisme général de I’exemplaire unique doit étre combiné avec celui du gage de
créances prévu par ’OHADA. Il semble, par consequent, nécessaire de mettre en
harmonie la notification prévue par le droit OHADA avec le CMP et de modifier
I’article 78 pour que cette notification soit effectuée par le titulaire du marché
(débiteur transférant).

Toutefois, il convient de s’interroger sur le point de savoir si la notification exigée par
le Code des marchés publics malien (envoi par lettre recommandée avec AR ou d’une
remise par porteur avec récépissé) correspond a la « signification » exigee par I’article
50 de I’AUS. Si on se réfere au sens de ce terme dans le droit commun francais de la
cession et du nantissement des créances, il faut rappeler qu’un exploit d’huissier est
nécessaire pour garantir la date certaine du transfert ou de la mise en gage. Le
Iégislateur francais utilise au contraire le terme « notification » dans la loi Dailly pour
désigner une information du debiteur transferé faite sans formalités particulieres.
Avant de mettre en ceuvre notre préconisation de mise en harmonie, il serait opportun
de vérifier le sens du mot « signification » dans I’AUS. Nous suggérons a cet effet de
solliciter I’avis de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage sur ce point.

Il convient enfin de noter que le droit des marchés publics fait I’objet d’un projet de réforme
au niveau de ’'UEMOA. Il semble donc nécessaire de vérifier que les modifications du CMP
n’entrent pas en contradiction avec cet éventuel projet.
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Cumul de la procédure de I’exemplaire unique et de la procédure du transfert de
créances

Autorité responsable

du marché : débiteur

Remise de I’exemplaire unique

Paiement Notificatio
n
Notificatio
n
Titulaire Créancier gagiste

v

du marché : débiteur

Bordereau de transfert et remise de I’exemplaire unique

En synthése, aprés harmonisation du CMP avec I’AUS, le systeme proposé fonctionnerait
comme il est indiqué ci-dessus.

Il convient de noter que si pour se conformer a I’AUS, la notification du transfert est mise a la
charge du débiteur a titre principal, il ne parait plus nécessaire d’exiger que le créancier
gagiste notifie de maniére systématique. Cette notification serait alors subsidiaire et
interviendrait lorsque le débiteur n’y procede pas lui-méme.
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S.

LE NANTISSEMENT DE MATERIEL
PROFESSIONNEL

Le nantissement de I’outillage et du matériel professionnel constitue une sireté utile et
efficace puisqu’il permet au propriétaire du matériel professionnel qui I’achete a crédit d’en
conserver la possession afin de I’utiliser. Cette garantie constitue en ce sens une sireté
mobiliere sans dépossession.

Par les dispositions de I’AUS, le législateur OHADA a souhaité favoriser le rééquipement des
entreprises par un cadre juridique spécifique au nantissement de matériel.

L application du nantissement du matériel professionnel semble cependant en déclin depuis
que I’'usage d’une clause de réserve de propriété peut porter sur des biens d’équipement
professionnels.

5.1

REGIME  JURIDIQUE DU NANTISSEMENT  DE MATERIEL
PROFESSIONNEL

5.1.1 DROIT APPLICABLE AU MALI AVANT L’ENTREE EN VIGUEUR
DE L’OHADA

Avant I’entrée en vigueur des Actes Uniformes OHADA, le droit applicable au Mali
en matiere de « nantissement de I’outillage et du matériel d’équipement » était issu de
la Loi frangaise n°51-59 du 18 janvier 1951 rendue applicable au Mali par un Décret
n°56-889 du 31 aolt 1956 (ci-apres désigne le « Décret »). Ces deux textes, a notre
connaissance, n’ont pas été abroges depuis I’indépendance.

5.1.1.1  CONDITIONS RELATIVES AU BIEN NANTI

Le Décret précise que le nantissement ne s’applique pas aux véhicules automobiles,
aux navires de mer, aux bateaux de navigation fluviale, ainsi qu’aux aéronefs qui font
I’objet d’une sireté spéciale’®.

Le nantissement doit porter obligatoirement sur des biens a usage professionnel. Un
professionnel ne peut donc nantir du matériel ou de I’outillage acheté pour son usage
personnel.

Le Décret précise que ce nantissement peut étre opéré en méme temps que le
nantissement du fonds de commerce. Dans un tel cas, une désignation expresse doit
figurer dans I’acte constitutif du nantissement.

133 Article 18 du Décret.
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5.1.1.2 TITULAIRE DU NANTISSEMENT

Le nantissement peut étre opéré :

o soit au profit du vendeur du matériel. Dans ce cas, il doit étre donné dans I’acte
de vente ;
o soit au profit du préteur qui a avancé les fonds nécessaires au paiement du

vendeur. Dans ce cas, il doit étre donné dans I’acte de prét.

Par conséquent, seules sont susceptibles d’étre garanties par un tel nantissement les
créances en relation avec le financement de I’acquisition du bien faisant I’objet du
nantissement.

Il est, par ailleurs, nécessaire que le bien donné en nantissement appartienne a celui
qui le donne en garantie.

5.11.3 FORMALISME DE L’ACTE DE NANTISSEMENT

Le nantissement doit étre consenti par acte authentique ou par acte sous seing privé
enregistré.

L’acte de nantissement, a peine de nullité, doit mentionner que les fonds versés par le
préteur ont pour finalité d’assurer le paiement du matériel™,

L’ acte de nantissement doit, par ailleurs, mentionner et détailler les biens acquis de
facon précise afin de les individualiser par rapport aux autres biens de méme nature
appartenant a I’entreprise. Il doit aussi détailler le lieu ou le matériel est attaché ou, en
cas contraire, mentionner s’il est susceptible d'étre déplace'®.

Le nantissement doit étre conclu au plus tard dans un délai de un mois a compter du
jour de la livraison du matériel**.

5.1.1.4  INSCRIPTION ET PRIVILEGE DU NANTISSEMENT

Le nantissement doit étre inscrit au greffe du tribunal compétent en matiére
commerciale dans un délai de 15 jours a compter de la signature de I’acte constitutif
du nantissement®. Le tribunal de commerce compétent dépend de la nature du
nantissement : commercial ou civil. Si I’acquéreur du matériel n’est pas commercant,
I’inscription doit étre prise au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel
est domicilié I’acquéreur. Si le nantissement a un caractére commercial, il doit étre
inscrit au greffe du tribunal dans le ressort duquel est exploité le fonds de commerce
auquel les biens sont affectés.

13% Article 2 para 4 du Décret.
135 Article 2 para 5 du Décret.
136 Article 3 para 2 du Décret.
137 Article 3 para 1 du Décret.
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Les biens nantis peuvent, a la requéte du benéficiaire, étre revétus d’une plaque
indiquant le lieu, la date et le numéro d’inscription du privilége dont ils sont grevés'®.
Cette apposition est facultative, cependant, le débiteur ne peut y faire obstacle. Ce
mécanisme permet au créancier ainsi qu’a ses subrogés d’exercer un droit de suite sur
le matériel nanti*®.

L’inscription confére un privilege sur le matériel nanti au créancier nanti par
préférence a tous autres privileges a I’exception des privileges énumérés a I’article 9
du Décret :

o frais de justice ;
o frais pour la conservation de la chose ;
o et superprivilége du salarié.

Ce privilége s’exerce a I’encontre de tout créancier hypothécaire et par préférence :

o au privilége du trésor ;
o au privilege du vendeur de fonds de commerce ;
o ainsi qu’au privilége du créancier nanti sur I’ensemble dudit fonds.

Le privilege n’est, par ailleurs, opposable que si le bénéficiaire du nantissement
signifie auxdits créanciers préalablement inscrits, par acte extrajudiciaire (acte
d’huissier) dans les deux mois de la conclusion du nantissement, une copie de I’acte
constatant le nantissement.

L’inscription conserve le privilege pendant 5 années et cesse si elle n’a pas été
renouvelée avant expiration. L’inscription peut étre renouvelée deux fois'.

L’inscription garantit en méme temps que le principal deux années d’intéréts.

5.115 SUBROGATION

Toute subrogation conventionnelle dans le bénéfice du nantissement doit étre
mentionnée en marge de I’inscription dans les 15 jours suivant la signature de I’acte
authentique ou de I’acte sous seing privé qui la constate'*.

Le bénéfice du nantissement est transmis de plein droit aux porteurs successifs des
effets qu’il garantit'*,

138 Article 4 para 1 du Décret.
139 Article 7 du Décret.

149 Article 11 du Décret.

141 Article 5 du Décret.

192 Article 6 du Décret.
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5.1.1.6 REALISATION DU NANTISSEMENT

Lorsque le débiteur veut vendre a I’amiable tout ou partie des biens nantis, il doit
solliciter le consentement préalable du créancier nanti, et a défaut, I’autorisation du
juge des référés du tribunal de commerce statuant en dernier ressort'®,

En cas de non-paiement a I’échéance, le créancier béneficiaire du nantissement peut,
huit jours apres signification faite au débiteur, procéder a la vente publique du matériel
nanti. L’officier public en charge de la vente, est désigné sur requéte par le président
du tribunal de commerce.

Le créancier nanti a la faculté d’exercer une surenchére du dixieme de la valeur du
bien'*.

5.1.1.7 DISPOSITIONS PENALES

Lorsque I’acquéreur ou le détenteur du bien nanti (i) le détruit ou tente de le détruire,
(i) le détourne ou tente de le détourner, (iii) I’altere ou tente de I’altérer en vue de
faire échec aux droits du créancier, il est puni des peines prévues par I’article 406 du
Code Pénal'®.

Sont punies des mémes sanctions toutes manceuvres frauduleuses tendant a diminuer

ou priver le créancier de son privilege sur les biens nantis.

5.1.2 DEPUIS L’ENTREE EN VIGUEUR DU DROIT ISSU DE L’OHADA

Avec I’entrée en vigueur de I'AUS et de 'AUDCG, le nantissement de I’outillage et du
matériel professionnel est a présent régi par trois instruments juridiques :

- le Décret ;
- les articles 91 et suivants de I’AUS ;
- les articles 51 et suivants de I’AUDCG.

5.1.21  CONDITIONS RELATIVES AU BIEN NANTI

La nature du matériel nanti est indifférente (neuf, usage) mais le materiel doit avoir
obligatoirement un lien avec I’activité professionnelle. Peu importe I’'usage de ce
matériel : civil, commercial, industriel, agricole ou artisanal.

Il est nécessaire de différencier le nantissement de matériel professionnel du
nantissement des stocks qui est essentiellement prévu pour des choses fongibles. En
revanche, les regles relatives au nantissement du matériel professionnel sont

143 Article 19 du Décret.
144 Article 14 para 2 du Décret.

145 Article 19 du Décret. Larticle 406 mentionné est aujourd’hui remplacé par les articles 314-1 et 314-10 du Code Pénal portant sur I’abus
de confiance.
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également applicables selon I’AUS au nantissement de véhicules automobiles soumis
a déclaration de mise en circulation et immatriculation administrative'*.

L’AUS ne précise pas, par ailleurs, si ce nantissement est applicable aux aéronefs et
navires.

Il convient enfin de remarquer que le matériel professionnel, lorsqu’il fait partie d’un
fonds de commerce, peut étre nanti avec lui'*’. Dans ce cas, le nantissement du fonds
de commerce doit faire I’objet d’une clause spéciale désignant les biens engagés ainsi
que d’une mention particuliére lors de son enregistrement au RCCM. Le matériel
professionnel peut néanmoins étre nanti séparément du fonds de commerce.

Ce nantissement peut étre constitué en faveur du vendeur du materiel du bien ou du
préteur ayant financé son acquisition. Il peut aussi étre consenti au bénéfice de la
caution, de I’avaliste ou de toute personne ayant garanti le paiement du prix envers le
vendeur'®.

5.1.22  ACTE DE NANTISSEMENT

L’écrit est exigé afin de procéder a I’enregistrement du matéeriel au RCCM : acte
authentique ou acte sous seing privé ddment enregistré.

Toutefois, les praticiens ont généralement recours a un acte authentique ou déposent
leur acte au rang des minutes d’un notaire pour formaliser ce nantissement alors méme
que cette exigence n’est pas requise par I’AUS. La validité réelle de I’acte lui est en
effet, seule conférée par son inscription au RCCM afin de le rendre opposable a tous.
L’acte sous seing privé peut donc suffire.

Les mentions obligatoires figurant dans I’écrit sont expressément énumérées a I’article
94 de I’AUS. L'absence de I’une de ces mentions peut entrainer la nullité de I’acte de
nantissement. Ces mentions sont :

1°) les prénoms, noms, domiciles et professions des parties et, s'il y a lieu, du tiers
requérant l'inscription ;

2°) une description du matériel engagé permettant de l'identifier, lI'indication de son
emplacement et la mention, si nécessaire, que ce matériel est susceptible d'étre
déplace;

3°) le montant de la créance garantie ;

4°) les conditions d'exigibilité de la dette principale et des intéréts ;

5°) pour la transmission du privilege du vendeur, en cas d'émission d'effets
négociables, une clause prévoyant ce mode de paiement ;

146 Article 93 de I’AUS.
147 Article 69-2 de I’AUS.
148 Article 91 de I’AUS.
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6°) I'élection de domicile des parties dans le ressort de la juridiction ou est tenu le
RCCM.

Il appartient au greffier de vérifier leur régularité lors de I’inscription, cela signifie que
le greffe vérifie la conformité du formulaire avec le titre présenté par le créancier.

5.1.2.3 INSCRIPTION DU NANTISSEMENT

Il convient de noter (i) que le nantissement ne produit effet que s’il est inscrit au
RCCM, (ii) que I’inscription est effectuée par le créancier nanti dans le ressort du
tribunal dans lequel est immatriculé I’acquéreur.

Les formalités d’inscription du nantissement sont complétées par I’article 51 de
I’AUDCG. Le créancier nanti doit produire au greffe les éléments suivants :

1°) le titre constitutif du nantissement en original s'il est sous seing prive, ou en
expédition s'il est constitué en minute ou par une décision judiciaire autorisant le
créancier a prendre cette inscription ;

2°) un formulaire d'inscription en quatre exemplaires portant mention :

a) des nom, prénom, dénomination sociale, domicile ou siége social des parties,
ainsi que le numéro d'immatriculation de l'acquéreur contre lequel est requis
I'inscription ;

b) de la nature et la date du ou des actes déposés ;

c) d'une description des biens objet du nantissement permettant de les identifier et
de les situer, et la mention si nécessaire que ces biens sont susceptibles d'étre
déplacés ;

d) du montant des sommes dues au dernier jour précédant l'inscription, le cas
échéant, les conditions d'exigibilité de la dette ;

e) de I'élection de domicile du créancier nanti dans le ressort de la juridiction ou
est tenu le RCCM.

Il convient de noter qu’aucun délai d’enregistrement et d’inscription de I’acte de
nantissement n’est prévu par I’AUS ou I’AUDCG, contrairement au Décret qui prévoit
un délai de 15 jours™.

L’inscription au RCCM vaut pour 5 ans. Son effet cesse si elle n’a pas été renouvelée
avant I’expiration de ce délai**'. Le nantissement donne droit, le cas échéant, a deux
années d’intéréts™

149 Article 51 de I’AUDCG.

150 A titre comparatif, le Code des Obligations Civiles et Commerciales du Sénégal dispose, par exemple, dans son article 888 que cet
enregistrement doit étre procédé dans les quinze jours suivants I’acte constitutif. Le Code de Commerce frangais prévoit le méme délai.

1 Article 95 de I’AUS.
152 Article 99 para 1 de I’AUS.
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5.2

Toute modification conventionnelle ou judiciaire doit faire I’objet d’une inscription
modificative. Ni I’AUS, ni I’AUDCG ne prévoient un délai pour procéder a cette
inscription.

5.1.24  TRANSMISSION

Lorsque la créance est représentée par un ou plusieurs effets négociables (lettre de
change, billet a ordre), I’endossement des effets entraine le transfert du nantissement.
Ce transfert ne nécessite pas de publicité. Ces effets doivent, cependant, avoir été
prévus par l’acte constitutif de nantissement et mentionnés au RCCM lors de
I’inscription du nantissement*3,

5.1.25 REALISATION

L’inscription confere au créancier nanti un droit de suite ainsi qu’un droit de
préférence.

Le débiteur ne peut vendre le matériel nanti sans I’accord du créancier ou sans
autorisation judiciaire. A défaut d’accord et s’il y a vente, la dette devient
immédiatement exigible. Dans I’éventualité ou la dette ne serait toujours pas payée,
soit le débiteur sera mis en redressement judiciaire soit il sera procédé a la liquidation
de ses biens, si de telles procédures peuvent lui étre applicables™.

Faute de paiement a I’échéance, le créancier nanti peut exercer son droit de suite.
Muni d’un titre exécutoire, il peut faire procéder a la vente du matériel, huit jours
apres sommation faite au débiteur ou au tiers constituant.

Le créancier nanti dispose d’un droit de préférence. La réalisation de son privilége

arrive au cinquiéme rang™.

PROBLEMES D’APPLICATION DU NANTISSEMENT DE MATERIEL
PROFESSIONNEL

5.2.1 EXISTENCE DE LOIS ANCIENNES COMPLEMENTAIRES

Selon notre compréhension, il semble que les dispositions du Décret ne sont pas
appliquées, surtout depuis que I’AUS est entre en vigueur, et ceci alors méme que
certaines de leurs dispositions complétent utilement le droit OHADA. Il conviendrait
donc d’harmoniser les deux instruments et d’abroger expressement les dispositions
inutiles.

153 Article 92 de I'AUS.

15% Article 97 de I’AUS. Aux termes de I’article 2-4 de I’Acte Uniforme sur les Procédures Collectives d’Apurement du Passif, seuls les
débiteurs personnes physiques commergantes ou personnes morales de droit privé sont exposés aux procédures collectives.

155

Article 99 para 2 et article 149 de I’AUS.
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5.2.2 INTERACTION DU CODE DE PROCEDURE  CIVILE,
COMMERCIALE ET SOCIALE AVEC L’AUS

Par ailleurs, il convient de remarquer qu’une disposition contenue dans le CPCCS du
Mali semble faire obstacle a I’application du droit OHADA en pratique au niveau
judiciaire. L article 705-2 de ce code dispose en effet que « ne peuvent étre saisis les
instruments de travail indispensables a la pratique de la profession ». Cette
disposition a été évidemment rapprochée du nantissement de matériel professionnel,
ce qui constitue un obstacle a la réalisation de sa slreté par le créancier, ce moyen
étant souvent souleveé par les débiteurs défaillants.

Il est, par conséquent, difficile d’obtenir I’attribution des matériels car les tribunaux
privilégient souvent la continuité de I’exploitation de I’entreprise du débiteur au motif
que les matériels indispensables a I’exercice de la profession sont insaisissables.

5.2.3 LOCALISATION DU MATERIEL

L apposition d'une plaque permise par I’article 4 du Décret n’est pas, selon les
personnes interrogées, pratiquée par les créanciers. Ceci constitue une difficulté
pratique supplémentaire en cas de revente de marchandises qu’un créancier
souhaiterait revendiquer et ne peut identifier ou localiser facilement.

5.24 INTERET ECONOMIQUE

Il convient de noter que le nantissement de matériel est une sireté d’un effet plus
dissuasif que réellement utile pour le créancier dans la mesure ou en cas de réalisation,
les éléments saisis sont souvent d’une faible valeur du fait de leur usure et ou il est peu
aisé de trouver des acquéreurs pour les racheter.

5.25 COMPUTATION DES DELAIS

L’une des difficultés de mise en ceuvre est liée aux delais de constitution prevus par le
Décret dans la mesure ou les parties sont obligées initialement d’avoir recours a une
promesse de nantissement qui est ensuite convertie a la livraison. Il faut donc s'assurer
de faire référence a I'obligation d'enregistrement des matériels dans le délai de 15 jours
suivant la signature de I’acte de nantissement ou la réalisation des conditions
nécessaires a la réalisation de la promesse pour que l'inscription s'effectue en sus des
dispositions de I'acte OHADA qui n’en prévoient aucun.

5.2.6 ORDRE DES PRIVILEGES

Enfin, une difficulté se pose aussi quant a I’inscription des priviléges puisque I’ordre
des priviléges prévu par I’AUS n’est pas le méme que celui du Décret.
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5.2.7 COUTS

Il semble que les praticiens souhaiteraient avoir davantage recours a ce nantissement
mais que les colts de son enregistrement soient prohibitifs. Par ailleurs, les colts
d’exécution en cas de réalisation de la sdreté semblent également poser probleme du
fait de la nécessité d’avoir recours a un huissier pour pratiquer les saisies.

En particulier, les organismes de micro-crédit et plus généralement les systémes
financiers décentralisés considerent souvent que les codts de constitution de
nantissement de matériel et les colts de réalisation en cas de défaut sont prohibitifs eu
égard au montant des préts considérés de maniére séparé.

De ce fait, le nantissement de matériel ne semble pas toujours privilégié par les
créanciers qui souhaitent garantir le paiement de leurs créances.

5.3 PRECONISATIONS

Selon la vision des praticiens rencontrés, le régime juridique applicable au nantissement de
matériel est uniquement dérivé de I’AUS. Toutefois, le Décret n’a jamais été abrogé et
continue a s’appliquer en principe. Les dispositions du Décret qui complétent I'AUS et
demeurent non contradictoires avec celui-ci sont mentionnées en caractéres soulignés par nos
soins dans le texte d’origine reproduit ci-apres.

Selon notre interprétation de I’article 10 du Traité OHADA telle que détaillée en introduction,
rien ne s'oppose toutefois a ce que le Décret puisse étre conservé en droit interne pour ses
dispositions non contraires et complémentaires.

Nous avons prépareé ci-aprés un commentaire des dispositions issues du Décret et du CPCCS
qui peuvent étre conservées dans le droit malien, en complément du droit OHADA régissant
le nantissement de matériel professionnel.

5.3.1 MODIFICATION DU DECRET
5311 ARTICLE1

«Dans les territoires de I’Afrique occidentale francaise, le paiement du prix
d'acquisition de l'outillage et du matériel d'équipement professionnel peut étre
garanti, soit vis-a-vis du vendeur, soit vis-a-vis du préteur qui avance les fonds
nécessaires au paiement du vendeur, par un nantissement restreint a I'outillage ou au
matériel ainsi acquis.

Commentaire : Les conditions de constitution d’un nantissement sont déja régies par
I’article 91 de I’AUS. 1l n’est donc pas nécessaire de conserver ce paragraphe qui
semble caduc et inutile.
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Si l'acquéreur a la qualité de commercant, ce nantissement est soumis, sous réserve
des dispositions ci-apres, aux regles édictées par le décret du 10 mars 1936 portant
reglement d’administration publiqgue pour la détermination des conditions
d’application en Afrique occidentale francaise de la loi du 17 mars 1909 relative a la
vente et au nantissement des fonds de commerce, sans qu'il soit nécessaire d'y
comprendre les éléments essentiels du fonds.

Si l'acquéreur n'a pas la qualité de commercant, le nantissement est soumis aux
dispositions de I'article 16 ci-aprés. »

Commentaire : Ce deux alinéas du Décret ne nécessitent pas d’étre conserves pour
deux raisons.

Premiérement, aux termes du droit OHADA, seul le créancier nanti procede a
I’inscription du nantissement de matériel professionnel au greffe de la juridiction
compétente dans laquelle est immatriculé I’acquéreur (Article 51 AUDCG).
Contrairement au Décret et a la Loi, la juridiction compétente n’est donc pas
déterminée par la qualité de I’acquéreur, commercant ou non commercant.

Deuxiémement, I’AUS fait déja référence a son article 91 paragraphe 2 a la possibilité
d’un nantissement de matériel professionnel en méme temps que les autres éléments
du fonds de commerce (article 69 et suivants), ou séparément, en dehors de toute
vente.

5312 ARTICLE?2

« Le nantissement est consenti par un acte authentique ou sous seing privé enregistré
au droit fixe dont le taux sera déterminé par délibération du Grand Conseil de
I’Afrique occidentale francaise.

Commentaire : Cette disposition est déja couverte par I’article 94 de I’AUS. Elle doit
donc étre abrogée.

Lorsque le nantissement est consenti par le vendeur, il est donné dans I’acte de vente.
Lorsqu'il est consenti au préteur qui avance les fonds nécessaires au paiement du
vendeur, le nantissement est donné dans I'acte de prét.

Cet acte doit mentionner, a peine de nullité, que les deniers versés par le préteur ont
pour objet d'assurer le paiement du prix des biens acquis.

Commentaire : Ces dispositions ne sont pas mentionnees dans le droit OHADA. Elles
pourraient donc utilement étre conservees en |’état.

Toutefois, ces dispositions n'apportent pas seulement une précision par rapport au
droit uniforme, elles instaurent des exigences formelles différentes de celles qui sont
prévues par larticle 94 de I'AUS (en ce que la validité du nantissement est
subordonnée a sa mention dans I'acte de prét ou de vente).

Eversheds — Rapport Définitif p. 88
Etude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution,
des Marchés et du Matériel d'Equipement professionnel



Maintenir ces dispositions dans le droit malien comporterait par conséquent un risque
puisqu'elles pourraient permettre d'annuler un nantissement parfaitement valable au
regard de I'AUS.

Par mesure de prudence, ces dispositions doivent donc étre abrogees.

Les biens acquis doivent étre énumérés dans le corps de I'acte et chacun d'eux doit
étre décrit d'une facon précise, afin de les individualiser par rapport aux autres biens
de méme nature appartenant a I'entreprise. L'acte indique également le lieu ou les
biens ont leur attache fixe ou mentionne, au cas contraire, qu'ils sont susceptibles
d'étre déplaces.

Commentaire : Le formalisme attaché a I’inscription de I’acte de nantissement est
suffisamment prévu par I’AUS et I’AUDCG pour que cette disposition du Décret
puisse étre conservee (article 94 de I’AUS et Article 51 de I’AUDCG). Par ailleurs, la
description des biens nantis, leur emplacement et la mention que le matériel est
susceptible d’étre déplacé est précisément prévu par I’article 94-2 de I’AUS. Ce
paragraphe doit donc étre abrogé.

Sont assimilées aux préteurs de deniers les cautions qui interviennent par aval, par
acceptation ou autrement dans I'octroi des crédits d'équipement. »

Commentaire : Cette disposition du Décret semble devoir étre abrogée. L’article 91
de I’AUS dispose en effet que « la méme slreté peut étre consentie aux tiers ayant
garanti les engagements de I’acquéreur envers le vendeur par cautionnement, aval ou
tout autre engagement ayant le méme objet, ainsi qu’a toute personne ayant prété les
fonds necessaires a I’achat ». Le droit OHADA est donc plus preécis.

53.1.3 ARTICLES

« A peine de nullité, le nantissement doit étre inscrit, dans les conditions requises par
les articles 10 et 11 du décret du 10 mars 1936 et dans un délai de quinze jours a
compter de la date de I'acte constitutif du nantissement.

Commentaire : Le droit OHADA ne mentionne aucun délai quant a I’inscription du
nantissement comme il peut étre le cas dans le Code des Obligations civiles et
Commerciales du Sénégal. Il serait donc intéressant de conserver cette disposition
comme il I’a été fait au Sénégal. En revanche, toute référence au décret du 10 mars
1936 doit étre abrogée, les conditions d’inscription étant déja mentionnées dans le
droit OHADA.

Toutefois, la méme remarque que sous l'article 2 peut toutefois étre faite ici. L'article 3
est en effet plus exigeant que le droit OHADA ; ne doit-on dés lors considérer que
I'exigence de la publication dans le délai de 15 jours est contraire a I'AUS ?

Par mesure de prudence, ces dispositions doivent donc étre abrogées.

Le nantissement doit étre conclu au plus tard dans le délai d'un mois de la livraison
du matériel. »
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Commentaire : De la méme maniére, le droit OHADA ne prescrit aucun délai pour la
constitution de I’acte de nantissement a compter de la réception du matériel. Cette
disposition du Décret doit donc étre abrogée par mesure de prudence.

5314 ARTICLE4

« Les biens donnés en nantissement, par application de la présente loi peuvent, en
outre, a la requéte du bénéficiaire du nantissement, étre revétus sur une piéece
essentielle et d'une maniére apparente d'une plaque fixée a demeure indiguant le lieu,
la date et le numéro d'inscription du privileége dont ils sont grevés.

Conformément aux dispositions de I’article 4 de la loi modifiée du 18 janvier 1951 et
sous peine des sanctions prévues a l'article 21 de ladite loi, le débiteur ne peut faire
obstacle a cette apposition et les margues ainsi apposees ne peuvent étre détruites,
retirées, ou recouvertes avant I'extinction ou la radiation du privilege du créancier
nanti. »

Commentaire : L’apposition d’une plaque afin de favoriser le droit de suite du
créancier ainsi que les sanctions envers le débiteur y faisant obstacle ne sont pas
prévues par le droit OHADA. Cet article peut donc utilement étre conservé. En
revanche, la référence a I’article 21 de la loi constitue une référence au droit pénal qui
est aujourd’hui caduque. Cette disposition du Décret doit de ce fait étre abrogée pour
faire place a une référence au droit pénal malien actuellement applicable.

5315 ARTICLES

« Toute subrogation conventionnelle dans le bénefice du nantissement doit étre
mentionnée en marge de l'inscription dans la quinzaine de I'acte authentique ou sous
seing privé qui la constate, sur remise au greffier d'une expédition ou d'un original
dudit acte.

Commentaire : L’article 80-1 de I’AUS dispose déja que « toute modification par
subrogation ou cession d’antériorité n’a d’effet que si elle est inscrite en marge de
I’inscription initiale ». Par ailleurs, I’article 80-2 dispose que les « modifications
conventionnelles, la subrogation légale dans le bénéfice de la slreté ou I’endossement
de I’acte constitutif de nantissement s’il est rédigé a ordre, sont soumis aux conditions
de forme et de délai prévues pour la constitution du nantissement conventionnel ou du
privilege. » L’AUS prévoit donc suffisamment de cas pour que cet article soit abrogé.
En revanche, le délai d’inscription n’est pas mentionné par le droit OHADA. Il peut
donc étre conservé en I’état dans le Décret.

La méme remarque que sous les articles 2 et 3 peut ici étre faite : exiger un délai la ou
le droit uniforme n'en exige pas serait aller a I'encontre de I'AUS et pourrait vicier le
nantissement.

Par mesure de prudence, ces dispositions doivent donc étre abrogées.
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Les conflits qui peuvent se produire entre les titulaires d'inscriptions successives sont
réglés conformément a I'article 1252 du Code civil. »

Commentaire : Les conflits entre titulaires d’inscriptions successives sont déja régis
par le droit OHADA. En effet, lorsqu’une sdreté est soumise a publicité par son
inscription au RCCM, ce qui est le cas du nantissement de matériel, la slreté prend
rang a sa date d’inscription. Cette disposition du Décret doit donc étre abrogée.

5316 ARTICLE®

« Le bénéfice du nantissement est transmis de plein droit, conformément a l'article
1692 du Code Civil, aux porteurs successifs des effets qu'il garantit, soit que ces effets
aient été souscrits ou acceptés a l'ordre du vendeur ou du préteur ayant fourni tout ou
partie du prix, soit plus généralement qu'ils représentent la mobilisation d'une
créance valablement gagée suivant les dispositions du présent décret.

Commentaire : Cette disposition peut étre rapprochée de I’article 92 de I’AUS qui
dispose que lorsque «la créance garantie est représentée par un ou des effets
négociables, I’endossement des effets entraine le transfert du nantissement, sans
publicité, a la condition que la création de ces effets ait été prévue par I’acte constitutif
de nantissement et mentionnée au RCCM. » Cette disposition du Décret doit donc étre
abrogée.

Si plusieurs effets sont créés pour représenter la créance, le privilege attaché a celle-
ci est exercé par le premier poursuivant pour le compte commun et pour le tout. »

Commentaire : Cette disposition n’est, en revanche, pas prévue par I’AUS. Elle peut
donc étre utilement conservée.

5317 ARTICLE?Y

« Conformément aux dispositions de I’article 7 de la loi modifiée du 18 janvier 1951
et sous peine des sanctions prévues a l'article 21 de ladite loi, le débiteur qui, avant
paiement ou remboursement des sommes garanties conformément a la présente loi,
veut vendre a I'amiable tout ou partie des biens grevés, doit solliciter le consentement
préalable du créancier nanti et, a defaut, I'autorisation du juge des référés du tribunal
de commerce statuant en dernier ressort.

Commentaire : L’article 97 de I’AUS dispose que « le débiteur ne peut vendre tout
ou partie du matériel grevé d’un nantissement sans I’accord préalable du créancier
nanti ou, a défaut, sans autorisation judiciaire. A défaut d’un tel accord ou d’une telle
autorisation judiciaire, s’il y a vente du matériel nanti, la dette devient exigible
immédiatement. Si elle n’est pas payée, le débiteur sera soumis a la procédure de
redressement judiciaire ou de liquidation des biens si une telle procédure lui est
applicable. » Cette disposition du Décret peut donc étre abrogée.

Lorsqu'il a été satisfait aux exigences de publicité requises par la présente loi et que
les biens grevés ont été revétus d'une plaque conformément a l'article 4 ci-dessus, le

Eversheds — Rapport Définitif p. 91
Etude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution,
des Marchés et du Matériel d'Equipement professionnel



créancier nanti ou ses subrogés disposent, pour I'exercice du privilége résultant du
nantissement, du droit de suite, prévu a l'article 22 du décret du 10 mars 1936. »

Commentaire : L’article 98 de I’AUS dispose déja que I’inscription du nantissement
confere un droit de suite au créancier nanti. Cette disposition du Décret pourrait donc
étre abrogée.

53.1.8 ARTICLES

« Le privilége du créancier nanti en application de la présente loi subsiste, si le bien
gui est grevé devient immeuble par destination.
L'article 2133 du Code civil n'est pas applicable aux biens nantis. »

Commentaire : De telles dispositions ne sont pas prévues par I’AUS. Il serait donc
utile de les conserver.

5319 ARTICLE9

« Le privilege du créancier nanti en application de la présente loi s'exerce sur les
biens grevés par préférence a tous autres priviléges, a I'exception :

1° Du privilége des frais de justice ;
2° Du privilége des frais faits pour la conservation de la chose ;

3° Du privilége accordé aux salariés par l'article 2101 84 du Code civil, I'article 104
du titre 1V du Code du travail outre-mer et I'article 549 du Code du commerce.

Il s'exerce, notamment, a I'encontre de tout créancier hypothécaire et par préférence
au privilége du trésor, au privilége du vendeur du fonds de commerce a I'exploitation
duquel est affecté le bien grevé, ainsi qu'au privileége du créancier nanti sur I'ensemble
dudit fonds.

Toutefois, pour que son privilege soit opposable au créancier hypothécaire, au
vendeur du fonds de commerce et au créancier nanti sur I'ensemble dudit fonds,
préalablement inscrits, le bénéficiaire du nantissement conclu en application du
présent décret doit signifier auxdits créanciers, par acte extrajudiciaire, une copie de
I'acte constatant le nantissement. Cette signification doit, & peine de nullité, étre faite
dans les deux mois de la conclusion du nantissement. »

Commentaire : Cet article du Décret est contraire a I’article 149 de I’AUS qui

organise le rang des créanciers pour la distribution des deniers provenant de la
réalisation des meubles. Il doit donc étre abrogé.

5.3.1.10 ARTICLE 10
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« Sous réserve des dérogations prévues par la présente loi, le privilege du créancier
nanti est régi par les dispositions du chapitre I11 du décret du 10 mars 1936 en ce qui
concerne les formalités d'inscription, les droits des créanciers, en cas de déplacement
du fonds, les droits du bailleur de I'immeuble, la purge desdits privileges et les
formalités de mainlevée. »

Commentaire : Les priviléges du créancier nanti sont deja prévus par I’article 149 de
I’AUS. Cette disposition du Décret doit donc étre abrogée.

53.1.11 ARTICLE 11
« L'Inscription conserve le privilege pendant cing ans a compter de sa regularisation
définitive.

Elle garantit, en méme temps que le principal, deux années d'intéréts. Elle cesse
d'avoir effet si elle n'a pas été renouvelée avant I'expiration du délai ci-dessus, elle
peut étre renouvelée deux fois. »

Commentaire : Ces dispositions du Décret sont déja couvertes par les articles 95
paragraphe 2 et 99 paragraphe 1 de I’AUS qui apparaissent identiques. Cet article doit
donc étre abrogé.

53112 ARTICLE 12

« L'état des inscriptions existantes, délivré en application de I'article 32 du décret du
10 mars 1936, doit comprendre les inscriptions prises en vertu du présent décret.

Il peut étre également delivré au requérant, sur sa demande, un état attestant
seulement qu'il existe ou qu'il n'existe pas, sur les biens désignés, des inscriptions
prises soit en vertu des chapitres | et 1l du décret du 10 mars 1936, soit en vertu du
présent décret. »

Commentaire : Ces dispositions du Décret doivent étre abrogées. L’organisation et
les prérogatives du RCCM sont, en effet, a présent régies par I’AUS et I’AUDCG.

5.3.1.13 ARTICLE 13

« La notification, conformément a I'article 20 du décret du 10 mars 1936, de
poursuites engagées en vue de parvenir a la réalisation forcée de certains éléments du
fonds auquel appartiennent les biens grevés du privilege du vendeur ou du privilege
de nantissement en vertu de la présente loi, rend exigibles les créances garanties par
ces privileges. »

Commentaire : Les dispositions de la réalisation forcee du fonds de commerce ainsi
que du matériel faisant I’objet d’un nantissement sont toutes deux régies par les regles
de I’article 56-1 de I’AUS. Cette disposition du Décret doit donc étre abrogée.
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5.3.1.14 ARTICLE 14

« En cas de non-paiement a I'échéance, le créancier, bénéficiaire du privilege établi
par la présente loi, peut poursuivre la réalisation du bien qui en est grevé dans les
conditions prévues a l'article 93 du Code de commerce. L'officier public, chargé de la
vente, est désigné, a sa requéte par le président du tribunal de commerce. Le
créancier doit, préalablement a la vente, se conformer aux dispositions de I'article 20
du décret du 10 mars 1936.

Commentaire : L’article 98 de I’AUS dispose que « faute de paiement a I’échéance,
le créancier exerce son droit de suite et procéde a la réalisation du matériel et des
véhicules automobiles selon les dispositions de I’article 56-1 ci-dessus. » Cet article
organise la vente forcée du bien en vertu d’un titre exécutoire, huit jours apres
sommation faite au débiteur. Cette disposition du Décret doit donc étre abrogée.

Le créancier nanti aura la faculté d'exercer la surenchére du dixiéme, prévue a
I'article 23 du décret du 10 mars 1936. »

Commentaire : Cette faculté de surenchére est a présent couverte par I’article 131 de
I’AUDCG. Aux termes de cet article, la surenchére ne s’éleve cependant pas a un
dixieme mais un sixieme. Cette disposition du Décret doit donc étre abrogée.

5.3.1.15 ARTICLE 15

« Les biens grevés en vertu de la présente loi, dont la vente est poursuivie avec
d'autres éléments du fonds sont I'objet d'une mise a prix distincte ou d'un prix distinct,
si le cahier des charges oblige I'adjudicataire a les prendre a dire d'expert.

Dans tous les cas, les sommes provenant de la vente de ces biens sont, avant toute
distribution, attribuées aux bénéficiaires des inscriptions, a concurrence du montant
de leur créance en principal, frais et intéréts conservés par lesdites inscriptions.

La quittance délivrée par le créancier bénéficiaire du privilege n'est soumise qu'a un
droit fixe dont le taux sera déterminé par délibération du Grand Conseil. »

Commentaire : Cet article du Décret doit étre abrogé. Voir notre commentaire sous
I’article 13.
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5.3.1.16 ARTICLE 16

« Si I'acquéreur n'a pas la qualité de commercant, le nantissement est soumis aux
dispositions des articles ler, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 11 et 12 ci-dessus et du présent
article. L'inscription prévue a l'article 3 du présent décret est alors prise au greffe du
tribunal statuant commercialement dans le ressort duquel est domicilié I'acquéreur du
bien grevé.

Commentaire : Cette disposition du Décret doit étre abrogée. VVoir notre commentaire
sous Iarticle 1.

A défaut de paiement a I'échéance, le créancier benéficiaire du privilége établi par la
présente loi peut faire procéder a la vente publique du bien grevé conformément aux
dispositions de I'article 93 du Code de commerce.

Commentaire : Cette disposition du Décret doit étre abrogée. Voir notre commentaire
sous I’article 14.

Les inscriptions sont rayees, soit du consentement des parties intéressées, soit en vertu
d'un jugement passé en force de chose jugée.

A défaut de jugement, la radiation totale ou partielle ne peut étre opérée par le
greffier que sur le depdt d'un acte authentiqgue de consentement donné par le
créancier.

Lorsque la radiation non consentie par le créancier est demandée par voie d'action
principale, cette action est portée devant le tribunal de commerce du lieu ou
I'inscription a éte prise.

La radiation est opérée au moyen d'une mention faite par le greffier en marge de
I'inscription.

Il en est délivré certificat aux parties qui le demandent. »
Commentaire : Les formalités de radiation sont a présent régies par I’article 82 de

I’AUS. Ces dispositions doivent donc étre abrogées.

5.3.1.17 ARTICLE 17

« Pour I’application du présent décret, les greffiers sont assujettis aux diligences et
responsabilités édictés a I’article 33 du décret du 10 mars 1936.

Leurs émoluments sont déterminés conformément aux dispositions de I’article 38, 23,
de la loi susvisée du 29 aolt 1947 relative aux assemblées de groupe en Afrique
occidentale francaise et en Afrique équatoriale francaise dites Grands Conseils. »

Commentaire : Les prérogatives des greffiers sont déja déterminées par I’AUDCG et
I’AUS. Cet article doit donc étre abrogé.
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5.3.1.18 ARTICLE 18

« Ne sont pas soumis a I'application du présent décret :

1°Le matériel ayant fait I’objet des avances prévues par les décrets des 7 avril 1940 et
17 aot 1950 relatifs aux marchés par les territoires relevant du ministre de la France
d’outre-mer.

Commentaire : Cette disposition doit &tre abrogée en vertu de son caractére suranné.
2°Les vehicules automobiles visés par le décret n°55-639 du 20 mai 1955 ;

Commentaire : Cette disposition doit également étre abrogée puisque I’AUS a
déclaré applicables les regles du nantissement de matériel professionnel au
nantissement portant sur les véhicules automobiles déclarés administrativement.

3°Les navires de mer et les bateaux de navigation fluviale ;
4°Les aéronefs vises par la loi du 31 mai 1924. »

Commentaire : L’AUS exclut déja de son champ d'application les aéronefs, les
navires de mer et les bateaux de navigation fluviale a son article 1. Ces dispositions
peuvent donc étre abrogées.

5.3.1.19 ARTICLE 19

« Conformément a I’article 21 de la loi du 18 janvier 1951 et sous peine des sanctions
prévues audit article, il est interdit a tout acquéreur ou détenteur de biens nantis de
les détruire ou de tenter de les détruire, de les détourner ou tenter de les détourner, ou
enfin de les altérer ou tenter de les altérer d'une maniére quelconque en vue de faire
échec aux droits du créancier.

Sont interdites sous les mémes sanctions toutes manceuvres frauduleuses destinées a
priver le créancier de son privilége sur les biens nantis ou a le diminuer. »

Commentaire : En I’absence de sanctions définies dans I’AUS pour le non respect
des dispositions relatives au nantissement de matériel, le maintien de cette disposition
parait opportun. Il s’agit la d’une disposition complémentaire sans étre contraire aux
regles de I’AUS. En revanche, il sera nécessaire de definir les peines applicables en
faisant référence aux dispositions applicables en droit pénal malien.

5.3.1.20 ARTICLE 20
« Un arrété du haut commissaire de la République déterminera, en ce qui concerne
les formalités de I’inscription du privilege, les conditions d’application a I’Afrique

occidentale francaise du décret du 17 février 1951 susvisé. »

Commentaire : Cet article doit étre abrogé. L’inscription des privileges est a présent
régie par I’AUS.
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53121 ARTICLE?21

« Le ministre de la France d’outre-mer et le ministre d’Etat, garde des sceaux, chargé
de la justice, sont chargés, chacun en ce qui le concerne, de I’exécution du présent
décret, qui sera publié au Journal Officiel de la République francaise, au Journal
Officiel de I’Afrique occidentale francaise et inséré au Bulletin Officiel du ministére
de la France d’outre-mer. »

Commentaire : L application de cet article est caduque. Il doit donc étre abrogé.

5.3.2 MODIFICATION DU CPCCS

L’article 705-2 du CPCCS disposant que « ne peuvent étre saisis les instruments de
travail indispensables a la pratique de sa profession » doit &tre modifié, afin d’éviter
toute interférence pour I’application du nantissement de matériel.

Nous suggérons de modifier la rédaction de I’article pour ajouter a la fin de celui-ci
« a I’exception des materiels professionnels qui ont fait I’objet d’un nantissement
conformément aux articles 91 et suivants de I’AUS ».

Il conviendra, par ailleurs, de vérifier les nouveaux délais issus du projet de réforme
du Code de Commerce et du CPCSS. Nous recommandons de se rapprocher des
consultants qui ont conduit une étude récente a cet effet pour une meilleure
coordination.

5.3.3 INSERTION D'UN TEXTE CONSOLIDE DANS LE CODE DE
COMMERCE

Nous suggérons d'insérer un texte consolidé reprenant nos préconisations a I'occasion
de la relecture du Code de Commerce en cours actuellement.

Eversheds — Rapport Définitif p. 97
Etude sur les Garanties Collectives, la Tierce Détention, le Nantissement du Permis d'Occuper, de la Lettre d'Attribution,
des Marchés et du Matériel d'Equipement professionnel



ANNEXE 1
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Nous adressons nos plus sinceres remerciements a I'ensemble des personnes dont les noms
figurent ci-dessous pour leur aide au cours de cette étude.

M. Moussa Bagayoko, Directeur Régional du Réseau des Caisses d’Epargne et de Crédit du
Mali - Nyesigiso ;

M. Abdel Kader Barry, Directeur Exécutif de Auxigages - Société de Tierce Détention ;
Me. Abdoul Wahab Berthé, Avocat au Barreau du Mali ;
M. Baya Berthé, Président du Tribunal de Commerce de Bamako ;

M. Mamara Cissé, Directeur Juridique du Réseau des Caisses d’Epargne et de Crédit du Mali
- Nyesigiso ;

M. Lassine Coulibaly, Directeur d’Agence, Banque Nationale de Développement Agricole a
Ségou ;

M. Moussa Coulibaly, Inspecteur des imp6ts a la Direction Nationale des Domaines et du
Cadastre, Conseiller Municipal de la Commune VI de Bamako et ancien Conservateur des
Domaines et du Cadastre & Bamako ;

Me. Famakan Dembélé, Greffier en Chef du Tribunal de Commerce de Bamako ;
M. Boubacar Diakité, Directeur, Misélini, Institution de Crédit Solidaire pour les Femmes ;
Me. Boubacar Diallo, Huissier de Justice a Bamako ;

Mme Fatou Seck Diallo, Gestionnaire Composante Cadre Légal et Réglementaire de la
Cellule de Gestion du PDSF ;

M. Youssouf Diarra, Sous Directeur Méthode et Procédures de la Direction Générale des
Marchés Publics ;

M. Idrissa Diawara, Directeur de la DRAMR a Ségou ;
M. Mamadou Diawara, Conseiller a la Cour Supréme - Section administrative ;

M. Mohamed Dibassy, Conseiller Technique au Ministre des Domaines et des Affaires
Fonciéres ;
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M. Didier Djoi, Responsable Planet Finance Afrique de I’Ouest, Bénin.
M. Benigne Du Parc, Responsable Gestion des Projets, Planet Finance ;

M. Souleymane Fomba, Chef du Service Juridique de la Banque Nationale de Développement
Agricole - BNDA ;

Me. Fousseyni Traoré Founéké, Avocat au Barreau du Mali ;

M. Mohamed Houna, Responsable des Risques a la Banque Internationale pour le Commerce
et I’Industrie au Mali - BICIM ;

M. Modibo Kadiogé, Directeur, Fonds Auto Renouvelable pour I’Emploi (FARE)
Me. Bamory Kané, Huissier de Justice a Bamako ;
M. Bacari Koné, Coordonnateur de la Cellule de Gestion du PDSF ;

M. Abdoulaye Yaguemar Khouma, Juriste a la Banque Nationale de Développement Agricole
(BNDA) ;

M. Mahamane Maiga, Magistrat - Chef de Cabinet du Ministre de la Justice ;
Mme Maiga, Responsable de I’attribution des marchés de la Cellule de Gestion du PDSF ;
Mme N’Diaye Mamou, Chargé de Crédit, Banque Malienne de Solidarité

M. Mamadou Ouologuem, Chef Bureau Agrément - Reconnaissance - Etude de la Cellule
d’Appui et de Suivi des Systemes Financiers Décentralisés (CAS/SFD) ;

M. Hamadou Ouologuem, Directeur de I’Administration et des Ressources Humaines,
Banque Malienne de Solidarité

M. Paul Picot, Conseiller Technique Permanent, CIDR - Réseau des Caisses Villageoises
d’Epargne et de Crédit Autogéreé ;

Me. Madina Sylla, Notaire a Bamako ;

M. Sidiki Tenintao, Chargé de Contréle a la Cellule d’Appui et de Suivi des Systéemes
Financiers Décentralises - CAS/SFD ;

M. Fatoma Thera, Magistrat - Conseiller Technique au Ministére de la Justice.
M. Arnaud Ventura, Directeur Général, Planet Finance.

Mme Betty Waurpfler, CIRAD Montpellier, France.
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ANNEXE 2

TABLEAU SYNOPTIQUE

GARANTIES COLLECTIVES
Droit malien Droit OHADA Ecarts Besoins de réforme
Texte Avrticles Texte Article ou ou

difficultés Préconisations
Loi n°94-040 du 15 Néant Néant e Absence de personnalité morale e Refonte du cadre juridique des OP : élaboration
ao(t 1994 portant des OP ; d’un cadre juridique unique ;
réglementation des e  Grand nombre de membres au sein | ¢  Enregistrement des coopératives et des tons
mstltut!ons des OP ; villageois au RCCM ;
mutualistes ou e  Absence de capacité des e Limitation du nombre des membres :
coopératives représentants a engager les . N ;

"4 Renforcement du rdle des chefs de village;
d’épargne et de membres des OP ; . . ) . g
crédit modifiée par e  Organisation de formation et présentation de
la loi n°95-074 du modeles d'actes ;

15 septembre 1995 o Développement des Centrales de Risques ;

] e  Respect du formalisme du cautionnement
Décret n°94-032 P- Solidaire ;
sRe'v'tedr;J]bzrg 1994 e  Mise en place d'une vérification des

P . engagements de la caution ;
pour ses modalités e Création de sociétés de cautionnement mutuel ;
d’application ’

e Mise en place de gages-espéces ou gages de
Acte Uniforme | Articles 3427 | Néant comptes bancaire.

portant
organisation des
Slretés
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TIERCE DETENTION

Droit malien Droit OHADA Ecarts Besoins de réforme (cf. Annexe 6)
Textes Articles Textes Avrticles ou ou
difficultés Préconisations
Loi n°92-002 1193 41224 Acte Uniforme Articles 100 a e  Systeme du récépissé-warrant e Abrogation des articles 1209 a 1222 ;
promulguée le 27 portant organisation | 105 pour le non utilisé ;
aolt 1992 portant des Sdretés nantissement e Colt élevé. e Abrogation des articles 1194, 1199, 1200,
code de commerce des stocks 1202, 1206, 1207 et 1208 ;
en République du
Mali Articles 44 et e Remplacement de certains termes ;
suivants pour le
gage e  Adossement systématique & un contrat de
gage.
Arrété n°99- Articles 1 et ACte_ Unifor”_]e ArtiCIe_55 pour | e  Systeme de la lettre de tierce- e Fusion de I’arrété avec les articles du code
1477/MICA-SG du | suivants relatif au droit I’enregistrement détention

2 ao(t 1999 portant
réglementation de
la profession de
tierce-détention

commercial général

du nantissement
des stocks

de commerce qui n’ont pas été abrogés lors
de la réforme en cours ;

e  Abrogation du dispositif actuel ;
e Abrogation des articles 7, 12, 13 et 15 ;

o  Développement du Crédit-stockage.
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NANTISSEMENT DE PERMIS D'OCCUPER ET LETTRE D'ATTRIBUTION

Droit malien Droit OHADA Ecarts Besoins de réforme
Textes Articles Textes Avrticles ou ou
difficultés Préconisations
Ordonnance 592463 Acte Uniforme portant Articles 44 et suivants | e Incertitude du Régime A court terme :
n°00-027/P-RM Organisation des sQretés pour le gage Juridique ; e Rédaction de modeles d’actes
du 22 mars e Formations des acteurs du droit
2000 modifiée Acte Uniforme portant Articles 91 et suivants | e  Probléme terminologique ; foncier
par la Loi n°02- organisation des procédures pour la saisie-vente e Création d’une commission de suivi
008 du 12 simplifiées de recouvrement et des mesures
février 2002 des voies d’exécution e Probléme d'enregistrement ; | «  Campagne d’information sur la
terminologie
?;Z/rség;\?l% 712 ett e  Probleme de réalisation ; e Réédition du CDF consolidé
u | suvants e Modification des articles 61, 63, 88 et
15 septembre | pour la. e Absence d'harmonisation 99 du CDF et du décret du 2 février
(1:%%2 Izg”a”t ;euagzgzon avec I'AUS et 'AUPSRVE. 2001 (article 3)
g ¢ Modification du CPCCS
Procédure Article 253 de I’Acte Uniforme | o« Mise en place d'un régime transitoire
Civile, portant organisation des SQretés | A long terme :
Commerciale et . . .
- e Immatriculation des terrains

Sociale . o s s

e  Favoriser I’accés a la propriété
Ordonnance 88 et 99 Acte Uniforme portant Articles 117 et suivants *  Refonte du cadre de | hypgtheque
n°00-027/P-RM Organisation des siretés pour I’hypothéque ® Renforcement de I’obligation
du 22 mars d’enregistrement

2000 modifiée
par la Loi n°02-
008 du 12
février 2002

Acte Uniforme portant
organisation des procédures
simplifiées de recouvrement et
des voies d’exécution

Avrticles 246 et suivants
pour la saisie
immobiliére
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NANTISSEMENT DE MARCHE

Droit malien Droit OHADA Ecarts Besoins de réforme
ou
Texte Articles Texte Article difficultés Préconisations
Décret n° 78 et Acte Uniforme 50 e Absence d'’harmonisation entre les exigences Remplacer la notion de « nantissement de
95-401/P- suivants portant de signification de I'AUS et de notification marché » par celle de « gage de marché »
RM du 10 organisation des du transfert de la créance en droit malien
Qg\égmbre suretes Modifier les articles 78 et suivants du CMP pour y

e Probléme de terminologie de nantissement ou
de gage

e Probléme du contr6le / suivi des
nantissements.

inclure une référence au gage

Cumuler le formalisme de I’exemplaire unique
avec celui du gage de créances tel que régi par
I’OHADA

Renforcer les sanctions applicables

Informatisation du suivi des marchés et des
nantissements

Auvis de la CCJA sur l'interprétation de la notion
de signification
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NANTISSEMENT DU MATERIEL D’EQUIPEMENT PROFESSIONNEL

Droit malien Droit OHADA Ecarts Besoins de réforme
Texte Avrticles Texte Article ou ou
difficultés Préconisations
Loi n°51-59 du | Articles 1 et Acte Uniforme Articles 91 et Article 2 para 2 e  Abrogation selon nos propositions :
18 janvier 1951 | suivants portant organisation | suivants Article 3 Article 1
et Décret n°56- des Sdretés Article 4 Article 2
889 du 31 aodt Article 5 para 1 (partiellement) Article 3
1956 Acte Uniforme Articles 51 et Article 6 para 2 Acrticle 4 para 2 (partiellement)
relatif au Droit suivants pour les Article 8 Article 5
Commercial formalités Article 11 (partiellement) Acrticle 6 para 1
Général d’enregistrement Article 18 alinéa 3 et 4 Acrticle 7
Article 19 Acrticle 9
Article 10
Acrticle 11
Axrticle 12
Article 13
Article 14
Article 15
Article 16
Article 17
Acrticle 18
Article 20
Article 21
Décret n°99- Article 705 Obstacle a la mise en ceuvre des dispositions | ¢  Modification de I’article 705 dans le code

254/P-RM du
15 septembre
1999 portant
Code de
procédure Civile
Commerciale et
Sociale

pour les biens
insaisissables

de I’ Acte Uniforme portant organisation des
Saretés

de procédure civile, commerciale et Sociale
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ANNEXE 3
REGIME JURIDIQUE
DU CAUTIONNEMENT MUTUEL

Les structures de caution mutuelle sont des institutions qui visent a constituer un mécanisme
de garantie du crédit pris par leurs membres auprés d’une institution de financement. Elles se
sont développées en Amérique du Nord et en Europe sous forme de sociétés de caution
mutuelle. Il semble que certaines expériences de cautionnement mutuel ont été récemment
menées en Afrique dans ce sens, en Guinée notamment et que les entités garantissant les
préteurs étaient constituées sous forme sociétaire ou associative.

Ce mode de garantie présente les avantages du mutualisme (épargne préalable) mais
également ceux du cautionnement solidaire dans la mesure ou il s’agit en plus d’un fonds de
garantie abondé par les emprunteurs et la structure de financement qui peut étre mobilisé dans
des conditions clairement exposées dans un contrat en cas de défaillance du débiteur lors du
remboursement du crédit.

Il nous a paru utile de décrire rapidement le régime applicable au cautionnement mutuel en
France afin de proposer sa mise en ceuvre éventuelle au Mali tout en nous assurant de ne pas
reprendre certains aspects problématiques déja rencontrés par les praticiens européens.

1. Définition

Le cautionnement mutuel constitue une technique de mutualisation des risques facilitant
I’obtention du crédit et qui a pour support juridique la constitution de fonds de garantie. Cette
technique utilise a la fois le gage espéces et le cautionnement pour couvrir les risques de
défaut de paiement et instaure un engagement solidaire entre les adhérents.

2. Mécanisme

La plupart du temps, ce sont des sociétés de caution mutuelle auxquelles est adossé un fonds
de garantie qui se portent cautions pour les emprunteurs membres moyennant des frais
d’adhésions et des frais de gestion liés a chaque opération. Le cautionnement mutuel peut étre
réputé « simple » lorsque des non adhérents bénéficient des garanties de la société.

Le fonds de garantie auquel peut étre adossé une société de caution mutuelle constitue la
contre-garantie support de mutualisation des risques dans la mesure ou il permet de couvrir
les risques en cas de réalisation. Le fonds peut étre directement affecté au profit des
établissements préteurs en garantie de la bonne fin des préts des emprunteurs.

3. Financement

Les sociétés sont tout d’abord alimentées par les souscriptions au capital social.

Des sommes peuvent aussi étre versées par les adhérents sociétaires sur un fonds en priorité a
la garantie du recours de la société (ou de I’établissement préteur) a son encontre en cas de
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défaillance de sa part. Ensuite, elles sont affectées a la garantie du recours de la société de
caution a I’encontre des autres défaillants. Les sociétés de caution mutuelle doivent adhérer a
un organisme professionnel ou organe central.

Il peut étre créé un fonds de garantie mutuelle alimenté par les sociétaires benéficiant des
garanties des sociétés de caution mutuelle recevant des contributions additionnelles de
sociétaires qui renforcent les avoirs financiers de la société de caution mutuelle affectés a la
garantie des engagements contractés par la société.

Les statuts déterminent les modalités de constitution, fonctionnement et restitution du fonds
de garantie. La participation des sociétaires au fonds de garantie, proportionnelle a
I’engagement souscrit de 1 a 2% le plus souvent, est remboursable a I’issue de la période de
responsabilité individuelle et collective des sociétaires.

En contrepartie de leur garantie, les sociétés de caution mutuelle demandent également une
participation pour frais de gestion, fixée par le conseil d’administration, couvrant le codt de
gestion de la garantie et dont le montant est fixé en France autour de 0,30% I’an du montant
de la garantie.

D’autres fonds complémentaires peuvent étre également créés pour couvrir des engagements
contractés par la société alimentés par des sociétaires ne participant pas aux avantages de la
societé. Ces fonds sont régis par des conventions spécifiques signées entre la société de
caution mutuelle et les sociétaires bénéficiaires.

Les excédents issus de I’exploitation sont affectés en réserve puis distribués le cas échéant.
4. Utilisations

Ces sociétés facilitent essentiellement les crédits a moyen et long terme d’investissement qui
bénéficient du cautionnement mutuel mais aussi les crédits de fonctionnement de court terme
ou les découverts, par exemple pour les exploitants agricoles ou négociants de produits
agricoles qui y ont recours pour la durée d’une campagne annuelle d’exploitation.

5. Statut et Gestion des Sociétés de Caution Mutuelle

Ces sociétés sont des sociétés commerciales coopératives a capital variable régies par le droit
des sociétés classique et les lois relatives aux sociétés coopératives. Elles ont le statut
d’établissement de crédit et sont administrées selon les régles définies par leurs statuts.

Les sociétés sont administrées par un conseil d’administration de deux personnes au moins
qui détermine pour chague sociétaire le montant maximum des cautions qui peuvent étre
accordees et leur durée.

Le conseil d’administration juge seul de I’octroi ou du refus des cautions ou de I’utilité de
demander au sociétaire des garanties personnelles ou réelles en contre-garantie, selon le profil
du sociétaire emprunteur ou des risques encourus.

Les sociétés peuvent étre affiliées a certaines banques de maniere exclusive par le biais d’une
convention spécifique.
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Les souscriptions a leur capital sont recueillies aupres de membres bénéficiant des avantages
de celles-ci comme aupres de membres non participants qui n’ont droit qu’a une rémunération
des apports effectués, et qui sont généralement des banques, syndicats, organismes de crédit,
chambres de commerce et d’industrie et organes professionnels qui renforcent la surface
financiere des societés de caution mutuelle.

Les sociétaires sont admis apres aval du conseil d’administration qui accepte leur souscription
apres acceptation des conditions statutaires. 1ls peuvent se retirer et réclamer remboursement
de leurs apports.

6. Responsabilité des Sociétaires

Tout sociétaire est personnellement et individuellement responsable des engagements sociaux
a concurrence des parts sociales qu’il détient dans la société. Il est également responsable des
engagements de caution pris par la société pour son propre compte, a concurrence des parts
souscrites et de la contribution effectuée au profit du fonds de garantie collective.

Tous les sociétaires sont aussi responsables collectivement des engagements de caution pris
par la société pour I’ensemble d’entre eux a concurrence de I’ensemble des contributions
apportées. Les statuts sont toutefois libres d’organiser la responsabilité des sociétaires et les
conditions de sa mise en jeu.

SCHEMA RESUMANT LE FONCTIONNEMENT DE NOTRE PROPOSITION DE
MISE EN PLACE DU CAUTIONNEMENT MUTUEL AU MALI
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REGIME JURIDIQUE APPLICABLE EN FRANCE
AUX NANTISSEMENTS DE MARCHES PUBLICS

I nous a paru utile de décrire rapidement le régime applicable aux nantissements de marchés
publics en France, afin d'en extraire éventuellement certaines préconisations ou d'éviter
certains écueils rencontrés dans la pratique.

Le droit francais prévoit deux types de garanties pour le titulaire d’un marché: le
nantissement ou la cession de créances. Cette cession ou ce nantissement peuvent étre opérés
selon les mécanismes ordinaires de droit commun ou selon les mécanismes particuliers dits de
la cession de créances ou du nantissement régis par la Loi n°81-1 du 2 janvier 1981 modifiée
et codifiée par les Articles L. 313-23 a L. 313-34 du Code Monétaire et Financier (ci-apres
désignée « Loi Dailly »).

Pour ce qui est des marchés publics, les mécanismes de droit commun ou ceux issus de la Loi
Dailly sont appuyés par le formalisme des articles 106 et suivants du Décret n°2001-210 du 7
mars 2001 portant Code des Marchés Publics (ci-aprés désigné « CMP »).

Ce formalisme ne trouve pas application en matiére de marché privé, ce qui signifie que le
nantissement ou la cession de créance sont régis en la matiere soit (i) uniqguement par les
mécanismes ordinaires du nantissement ou de la cession de créance, soit (ii) par les
mécanismes particuliers de la Loi Dailly.

En pratique, il convient de remarquer que la technique la plus frequemment utilisée en France
parmi ces deux types de garanties est la cession de créances, et principalement celle prise par
la voie d’un bordereau Dailly, que ce soit pour les marchés publics ou les marches privés.

1. LE FORMALISME PARTICULIER DE L’EXEMPLAIRE UNIQUE DANS LE
CADRE DES MARCHES PUBLICS

Le CMP s’applique en France pour tout marché conclu par I’Etat, ses établissements publics
autres que ceux ayant un caractere industriel et commercial, les collectivités territoriales et
leurs établissements publics ou pour tout marché conclu en vertu d’un mandat des personnes
publigues citées ci-dessus.

Lorsqu’un marché est attribué par une personne publique, le CMP impose que le responsable
du marché remette un exemplaire du marché appelé « exemplaire unique » au titulaire du

marché®®®,

Cet exemplaire unique est une copie certifiée conforme de I’original du marché (acte
d’engagement et cahier des clauses administratives particulieres) ddment signée par la
personne responsable du marché.

156 Article 106-1 du CMP.
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La remise de cet exemplaire unique est une condition impérative posee par le CMP afin de
permettre au titulaire du marché public la cession ou le nantissement de sa créance a une
banque, & un établissement de crédit ou a une autre entreprise (ci-aprés collectivement
désignés le « Bénéficiaire »).

La formule de I’exemplaire unique est a cet effet la suivante :

« Copie certifiée conforme a I’original délivrée en unique exemplaire pour étre remise
en cas de cession ou de nantissement de créances. »

Lorsque le titulaire du marché décide de céder ou de nantir sa créance, il a I’obligation de
remettre cet exemplaire unique au Bénéficiaire.

Une fois le nantissement ou la cession de créance accorde au Benéficiaire, ce dernier doit
notifier I’opération au « comptable assignataire » de I’organisme public contractant puis lui
remettre I’exemplaire unique.

Aprés notification de la cession ou du nantissement au comptable public, ce dernier procéde
au paiement au seul profit du Bénéficiaire pour le montant de la créance qui lui a été cédée ou
donnée en nantissement.

Le Bénéficiaire peut a son tour transmettre a un tiers, tout ou partie de la créance qui lui a été
cédée. De la méme maniére, la transmission doit étre notifiée au comptable assignataire par le
nouveau bénéficiaire de la transmission.

La procédure de I’exemplaire unique permet, par conséquent, d’éviter deux risques :

- gue la méme créance soit cédée ou nantie plusieurs fois, partiellement ou en totalité ;

- gu’une entreprise ait la possibilité de céder ou nantir la créance d’une autre.

Par ailleurs, le CMP impose que I’exemplaire unique indique le montant des prestations que
le titulaire du marché n’envisage pas de confier a des sous-traitants qui doivent bénéficier du
paiement direct. Cette obligation fait donc clairement apparaitre le montant maximum de la
créance qui peut étre cédée ou nantie par le titulaire du marché.

2. CESSION/NANTISSEMENT DU MARCHE

2.1 Droit commun de la Cession/nantissement

La mise en gage de créances, selon le droit commun, s’opere conformément a I’article 2075
du code civil.

La signification de la cession au débiteur cédé s’opére par la voie d’un acte d’huissier.

Dans le cadre d’un marché public la signification au débiteur cédé par voie d’huissier doit
s’opérer, par conséquent, devant le comptable assignataire de I’organisme public contractant.
Cette signification doit étre accompagnée de la remise de I’exemplaire unique. Cette formule
ne semble jamais étre pratiquée.
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Dans le cadre d’un marché privé, la signification de la cession ou du nantissement par voie
d’huissier doit étre effectuée au maitre d’ouvrage.

2.2  Cession/nantissement dans le cadre de la Loi Dailly

L’article L. 313-23 du Code Monétaire et Financier dispose que « Tout crédit qu’un
établissement de crédit consent a une personne morale de droit privé ou de droit public, ou a
une personne physique dans I’exercice par celle-ci de son activité professionnelle, peut
donner lieu au profit de cet établissement, par la seule remise d’un bordereau, a la cession ou
au nantissement par le bénéficiaire du crédit, de toute créance que celui-ci peut détenir sur
un tiers, personne morale de droit public ou de droit privé ou personne physique dans
I’exercice par celle-ci de son activité professionnelle. »

Il convient ici de noter que le Bénéficiaire ne peut étre qu’un établissement de crédit™’. La
cession ou le nantissement dans le cadre de la Loi Dailly n’est donc pas autorisé pour le crédit
inter-entreprises.

Cette cession ou ce nantissement peut étre opére tant pour les marchés privés, que pour les
marchés publics. Dans cette opération triangulaire, le cédant doit étre considéré comme le
titulaire du marché, le Bénéficiaire comme un établissement de crédit, et le débiteur comme
I’autorité responsable du marche.

2.2.1 Le bordereau

La cession ou le nantissement de créances s’opére, conformément a la Loi Dailly, par
la voie d’un bordereau, déenommé « acte de cession » ou « acte de nantissement de
créances », remis par le cédant a I’établissement de crédit Bénéficiaire.

La cession de créances, méme lorsqu'elle est effectué a titre de garantie, transfere au
Bénéficiaire la propriété de la créance cédée™®. En revanche, le nantissement ne lui
confere qu'un droit de gage, I'exposant ainsi au concours avec les autres créanciers du
transférant. Cette différence explique qu'en pratique la cession de créances ait presque
entierement supplanté le nantissement.

La cession ou le nantissement prend effet entre les parties et devient opposable aux
tiers a la date portée sur le bordereau™®. A compter de cette date, le cédant ne peut,
sans I’accord du Bénéficiaire, modifier I’étendue des droits attachées aux créances
représentees par le bordereau.

Sur la demande du bénéficiaire du bordereau, le débiteur peut s’engager a le payer
directement. Cet engagement doit &tre constaté par écrit, a peine de nullité*®.

2.2.2 Lanotification de la cession ou du nantissement

157 | & bordereau n’est, par ailleurs, transmissible qu’a un établissement de crédit (Article L.313-26).
158 Article L. 313-24 du Code Monétaire et Financier.

159 Article L. 313-27 para 1 du Code Monétaire et Financier.

160 Article L. 313-29 du Code Monétaire et Financier.
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La notification de la cession ou du nantissement au débiteur cédé s’opere par la voie
d’une lettre recommandée avec accusé de réception comportant les mentions du
bordereau. Contrairement a la signification requise par l'article 1690 (pour la cession)
et par l'article 2075 du Code civil (pour la mise en gage), cette notification ne
commande pas l'opposabilité du transfert aux tiers ; elle a simplement pour effet
d'interdire au débiteur cédé de se libérer entre les mains de son créancier originaire.

Dans le cadre d’un marché public, elle doit se faire au comptable assignataire, et étre
accompagnee de I’exemplaire unique.

Dans le cadre d’un marché privé, elle doit se faire au maitre d’ouvrage.
2.3 Cession/nantissement et sous-traitance du marché public
2.3.1 Dans le cadre d’un marché public

Le CMP autorise le titulaire d’un marché public a sous-traiter I’exécution de certaines
parties de son marché. Il doit cependant obtenir de I’organisme public contractant
I’acceptation de chaque sous-traitant et I’agrément de ses conditions de paiement®®:,

Le CMP précise les conditions de mise en ceuvre du dispositif d’exemplaire unique en
cas de sous-traitance afin d’éviter tout litige résultant du fait que le titulaire ne peut
plus payer son sous-traitant parce qu’il aurait déja céde ou nanti sa créance.

L’ acceptation du sous-traitant et de ses conditions de paiement peuvent intervenir a
deux moments :

2.3.1.1 Lors de I’offre ou de la proposition

Lors de I’offre ou de la proposition, le candidat doit fournir toutes les
informations nécessaires a I’autorité contractante concernant le sous-traitant
devant intervenir pour I’exécution du marché : nature des prestations, identité,
montant des sommes a payer directement etc.'®.

2.3.1.2 Apreés la conclusion du marché

Si postérieurement a la conclusion du marche, le titulaire du marché demande
au responsable du marché une acceptation d’un sous-traitant et un agrément de
ses conditions de paiement, le titulaire du marché doit prouver que le paiement
direct du sous-traitant est possible, en d’autres termes qu’il n’a pas deja nanti
ou ceder sa créance. Dans ce cas, le titulaire du marché doit étre en mesure de
produire I’exemplaire unigue.

Si le bénéficiaire du marché a déja nanti ou cédé sa créance, le cessionnaire ou
le titulaire du nantissement doit soit en donner la mainlevée, soit justifier que

181 Articles 112 et s. du CMP.
162 Article 114 du CMP.
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le montant de la cession ou du nantissement ne porte pas atteinte a la
possibilité de payer le sous-traitant™®.

En outre, si le titulaire du marché envisage de confier a des sous-traitants
I’exécution de prestations pour un montant supérieur a celui qui a été indique
dans le marché, il doit obtenir obligatoirement une modification de
I’exemplaire unique. Si cet exemplaire unique a déja été remis en vue d’une
cession ou d’un nantissement de créances et qu’il ne peut étre restitué pour sa
modification, le titulaire du marché doit, de la méme maniére, justifier que
cette cession ou ce nantissement de créance ne font pas obstacle au paiement
direct du sous-traitant. Cette justification doit étre produite par le cessionnaire
ou le titulaire du nantissement.

Sans cette modification de I’exemplaire unique ou sans cette justification du
cessionnaire ou du titulaire du nantissement, le sous-traitant ne peut étre
accepté et agréé par le responsable du marche.

2.3.1.3 Cession ou nantissement de créances par le sous-traitant

Le sous-traitant accepté par le responsable du marche et dont les conditions de
paiement ont été agréees peut aussi céder ou nantir sa créance. Cette cession ou
ce nantissement sont cependant limités au montant des prestations qui doivent
lui étre payées directement.

Les conditions de nantissement ou de cession du contrat de sous-traitance sont
les mémes que celles du contrat principal. La copie certifiée conforme de
I’original du marché (exemplaire unique) doit ainsi étre remise a chaque sous-
traitant bénéficiant du paiement direct™®.

2.3.1.4 Information des cessionnaires

L’article 108 du CMP dispose que les bénéficiaires du nantissement ou de la
cession de créances peuvent lors de I’exécution du marché, requérir aupres de
I’administration compétente, soit un état sommaire des prestations effectuées,
appuye d’une évaluation qui n’engage pas la personne publique, soit le
décompte des droits constatés au profit du titulaire du marché.

Les bénéficiaires du nantissement ou de la cession de créances peuvent
requérir, par ailleurs, un état des avances et des acomptes mis en paiement.

Enfin, s’ils en font la demande par lettre recommandée avec accusé de
réception, les cessionnaires ou titulaires du nantissement peuvent étre informés
de toutes les modifications apportées au contrat qui peuvent affecter leur
garantie.

De maniére générale, il convient de noter que toute modification dans la
répartition des prestations (i) entre le titulaire du marché et les sous-traitants ou

183 Article 114-2 du CMP.
164 Article 117 du CMP.
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2.4

(ii) entre les sous-traitants eux-mémes, exige une modification de I’exemplaire
unique. Si cette modification n’est pas possible, il est nécessaire que le
cessionnaire ou le titulaire du nantissement produise soit un acte de mainlevée
soit une attestation.

2.3.2 Dans le cadre d’un marché privé

La sous-traitance est régie en France par la Loi n°75-1334 du 31 décembre 1975 (ci-
apres désignée la « Loi »). Les dispositions de cette Loi ont été incorporées au CMP
pour les cas de sous-traitance d’un marché public mentionnés ci-dessus. Elles sont
aussi applicables pour les marchés tel qu’énoncés ci-apres.

L article 3 de la Loi mentionne que « I’entrepreneur qui entend exécuter un contrat ou
un marché en recourant a un ou plusieurs sous-traitants doit, au moment de la
conclusion et pendant toute la durée du contrat ou du marché, faire accepter chaque
sous-traitant et agréer les conditions de paiement de chaque contrat de sous-traitance
par le maitre d’ouvrage ».

L’entrepreneur principal ne peut céder ou nantir les créances résultant du marche
passe avec le maitre d’ouvrage qu’a concurrence des sommes qui lui sont dues au titre
des travaux qu’il effectue personnellement™®.

L’ entrepreneur peut, toutefois, ceder ou nantir I’intégralité de sa créance, sous réserve
d’obtenir, préalablement et par écrit, le cautionnement personnel et solidaire vis-a-vis
des sous-traitants. Le paiement des sommes dues par I’entrepreneur au sous-traitant est
en effet garanti par une caution mutuelle et solidaire obtenue par I’entrepreneur auprés
d’un etablissement qualifié. La caution n’a, cependant, pas lieu d’étre fournie si
I’entrepreneur délégue sa créance au sous-traitant, a concurrence des prestations qu’il
doit exécuter.

Privileges attachés aux bénéficiaires du nantissement ou des transmissions

Selon l'article 109 du CMP, les privileges primant les droits des bénéficiaires du nantissement
ou de la transmission sont ceux relatifs :

aux frais de justice ;

au paiement des salaires et a I’indemnité de congés payés en cas de faillite ou de
redressement judiciaire®® ;

a l’article L.143-6 du Code du Travail, c’est a dire au droit de paiement préférentiel au
profit des ouvriers et fournisseurs des entrepreneurs de travaux publics (privilege dit de
« pluvidse ») sur tout autre créancier a raison des créances qu’ils détiennent sur lesdites
entreprises au titre de fournitures et matériaux qu’ils apportent pour I’exécution de
travaux publics. Pour se prévaloir du privilege de pluvibse, le fournisseur doit cependant
avoir obtenu de I’autorité compétente un agrément qui doit étre publié. A défaut, le
privilege du créancier nanti prime la créance du fournisseur. La revendication du privilege

165 Acrticle 14 de la Loi.
166 Articles L.143-10 et L.143-11 du Code du Travail
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par le fournisseur doit étre réalisée par le biais d’une saisie conservatoire afin d’empécher
la personne publique de se dessaisir des fonds, ou par un recours a une saisie attribution
afin d’obtenir le paiement de la créance par le comptable public en lieu et place de
I’entreprise titulaire de travaux publics. En I’absence de cette saisie conservatoire ou
saisie attribution, le comptable public peut toutefois se dessaisir des fonds, dans le cadre
d’une procédure amiable, si deux conditions sont cumulées : (i) les fonds dus au titre du
marché suffisent a desintéresser le fournisseur et les tiers saisissants éventuels, (ii) un
accord écrit envoyé au comptable public est passé entre I’entrepreneur et son fournisseur
afin de substituer ce dernier au premier en qualité de créancier ;

- autrésor;

- aux propriétaires des terrains occupes pour cause de travaux publics.

Bien que le texte vise explicitement le cas d'une « transmission » de la créance, il semble que
la primauté de ces divers privileges n‘ait plus lieu d'étre si les parties ont procédé non a un
nantissement mais a une cession, I'établissement de crédit cessionnaire étant alors seul
titulaire des créances cédées, qui sont sorties du patrimoine du cédant, et qui ne font donc plus
partie du droit de gage général des autres créanciers.
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Annexe 6
Avant-Projet de réforme des dispositions relatives a la
tierce détention

Les modifications ci-dessous pourraient faire I'objet d'une insertion dans les projets en cours
de modification du Code du Commerce. Nous avons laissé dans cet avant-projet la destination
d'origine de ces dispositions (Code ou Arrété) et procédé a certaines modifications.

1 Dispositions générales

Article 1 :

Article 1193 du Code.

Le dépbt dans les entrepdts de tierce détention est réservé aux commercants, industriels,
agriculteurs et artisans ; il ne peut étre fait par eux que pour les marchandises rentrant dans
leur spécialité professionnelle.

Article 2 :

Article 1 de I’Arrété.

L’activité de tiers-détenteur consiste en la détention par une personne d’un bien mobilier a
elle remis par un disposant et affecté a la garantie de la créance d'un tiers en vertu soit d’un
contrat de gage a lui confié, conformément aux articles 44 et suivants de I’Acte Uniforme
OHADA portant organisation des SOretés, soit d’un nantissement de stocks par entiercement,
conformément aux articles 100 et suivants de I’Acte Uniforme OHADA portant organisation
des sQretés.

2 Sur I’activité de tiers-détenteur
2.1 Agrément

Article 3 :

Article 2 de I’Arrété.

Peut étre agréé tiers-détenteur, toute personne morale ou physique remplissant les conditions

suivantes :

- PPimmatriculation au registre du commerce et du crédit mobilier ;

- lajustification de magasins de stockage soit par un titre de propriété soit par un contrat de
bail commercial ;

- I’engagement de souscrire une police d’assurance couvrant sa responsabilité civile et
professionnelle et contre les risques inhérents aux produits entreposes.

Article 4 :

Article 3 de I’Arrété.

L’agrément pour I’exercice de la profession de tierce détention est délivré par le Ministre
chargé du commerce.
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Article 5 :

Article 4 de I’ Arrété.

Le dossier de demande d’agrément est composé d’une demande adressée au ministre chargé
du commerce a laquelle seront jointes les pieces justificatives enumérées a I’article 3.

Les dossiers de demande d’agrément sont déposés a la direction nationale du Commerce et de
la Concurrence ou ils seront préalablement instruits.

2.2. Statut et tarif

Article 6 :

Article 1203 du Code.

Chaque entrepdt de tierce détention est doté d'un statut particulier qui fixe les conditions
d'exploitation. Ce statut particulier est soumis a I'approbation du Ministre chargée du
Commerce. Celui-ci peut, par arrété, définir un statut-type.

Article 7 :

Article 1204 du Code.

Aux réglements prévus a l'article précédent est annexé un tarif pour la rétribution de la tierce
détention et des services spéciaux rendus a cette occasion aux déposants. Ce tarif est
également soumis a I'approbation du Ministre charge du Commerce. Celui-ci peut par arréte
fixer le tarif général. Toute modification du tarif est également soumise a approbation, du
Ministre chargé du Commerce.

Article 8 :

Article 1205 du Code.

Les réglements-types et les réglements particuliers visés aux articles 6 et 7 ci-dessus
comporteront une clause selon laquelle, au-dela d'un certain délai, le non-acquittement des
frais de tierce détention et débours afférents aux marchandises nanties ou gagees dans un
entrepdt de tierce détention, autorisera le tiers-détenteur a faire procéder a la vente des
marchandises aux encheres publiques, aprés sommation au déposant. Le juge attribuera le
produit de la vente au tiers détenteur a concurrence des frais qui sont dus. Le surplus, s'il y a
lieu, sera consigné a l'administration de I’entrep6t de tierce détention, a la disposition du
détenteur de la lettre de tierce détention.

2.3. Secret Professionnel

Article 9 :
Article 9 de I’Arrété.
L activité de la tierce détention reste assujettie au respect du secret professionnel.

2.4, Assurance

Article 10 :

Article 10 de I’ Arréte.

Avant tout exercice de la profession, le tiers détenteur doit souscrire une police d’assurance
couvrant sa responsabilité civile et professionnelle et contre tous les risques inhérents aux
produits entreposés.

2.5. Cautionnement
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Article 11 :

Article 1201 du Code.

L'ouverture d'un entrepbt de tierce détention est subordonnée au versement d'un
cautionnement. Le montant de ce cautionnement, proportionnel a la surface affectée au
magasinage, est fixé par I'acte d'autorisation.

2.6. Cession et cessation d’exploitation des magasins généraux

Article 12 :

Article 1195 du Code.

La cession d'un entrepdt de tierce détention est subordonnée a l'obtention d'une autorisation
par le cessionnaire, méme si la cession résulte d'un transfert ou d'une vente de droits sociaux.
Toutefois, la Chambre de Commerce et d'Industrie du Mali*® est autorisée a gérer des
entrepOts de Tierce Détention sans l'autorisation particuliere en vertu de ses statuts.

Article 13 :

Article 1196 du Code.

Toute cessation d'exploitation non suivie de cession est subordonnée a un préavis de six mois
adressé par le tiers-détenteur au Ministre chargé du Commerce. A I'expiration de ce délai et si
les intéréts généraux du commerce I'exigent, un administrateur provisoire peut étre désigné
par le Président du tribunal habilité a statuer en matiére commerciale, statuant en référe a la
demande du Ministere public.

3 Obligations du tiers détenteur et du déposant
3.1. Obligations du tiers-détenteur

Article 14 :
Article 5 de I’Arrété.
Le tiers-détenteur est astreint a la tenue d’un registre des stocks coté et paraphé.

Article 15 :

Acrticle 6 de I’Arrété.

Le tiers-détenteur sera choisi par le client en relation avec le créancier gagiste sur la base d’un
contrat de tierce détention.

Article 16 :

Article 1198 du Code.

Les tiers-détenteurs sont responsables dans les limites de la valeur déclarée, de la garde et de
la conservation des dép0ts qui leur sont confiés. Ils ne sont pas responsables des avaries,
déchets naturels provenant de la nature et du conditionnement des marchandises ou des cas de
force majeure. Les reglements types et les réglements particuliers visés a l'article 6 précisent
les obligations du tiers-détenteur en ce qui concerne la conservation des dépéts.

Article 17 :
Article 1199 du Code.

1871 sera sans doute nécessaire de modifier les statuts de la Chambre de Commerce et d'Industrie du Mali pour faire référence aux entrepots
de tierce détention.
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Il est interdit aux tiers-détenteurs de se livrer, directement ou indirectement, que ce soit pour
leur propre compte, ou pour le compte d'autrui, a titre de concessionnaire, ou a tout titre, a
aucun commerce ou spéculation ayant pour objet les marchandises pour lesquelles ils sont
habilités a délivrer des lettres de tierce détention.

Article 18 :

Article 8 de I’ Arrété.

Le tiers-detenteur s’engage :

- aassurer la garde et la conservation des produits sous sa responsabilité exclusive ;

- aidentifier clairement les produits par clients ;

- aémettre une lettre de tierce détention au profit du créancier gagiste ou nanti ;

- a n’autoriser les sorties de marchandises de son entrepdt qu’apres mainlevée par le
créancier gagiste ou nanti ;

- aautoriser la vérification des stocks par le créancier gagiste ou nanti ;

- afournir au créancier gagiste ou nanti la police d’assurance, comportant la mention de la
délégation d’indemnité en sa faveur ;

- aconserver les marchandises dans les magasins adéquats ;

- adisposer d’une expertise en matiére de conservation de stocks, en tant que de besoin.

Article 19 :

Article 1202 du Code.

Les marchandises susceptibles d'étre déposées sont obligatoirement assurées contre I'incendie
par les polices genérales de I'entrep6t de Tierce Détention.

3.2. Obligations du déposant

Article 20 :
Article 1197 du Code.

Toute personne qui remet une marchandise en dépdt a un entrepdt de tierce détention est
tenue d'en déclarer la nature et la valeur au tiers-détenteur.

4 La lettre de tierce détention

Article 21 :

Article 11 de I’ Arrété.

La lettre de tierce détention est délivrée par le tiers détenteur au créancier gagiste ou nanti.

Elle n’est ni négociable, ni transmissible. Elle comprend les éléments suivants :

- le nom du tiers détenteur ;

- lelieu, le numéro, et la date d’admission ;

- le nom et I’adresse du debiteur gagé ou nanti et I’adresse du magasin ou les marchandises
sont stockées ;

- le montant de la créance garantie et accessoires ;

- les indications quantitatives et qualitatives de la marchandise ;

- le numéro et la quittance de la police d’assurance contre le vol et I’incendie des risques
inhérents aux marchandises entreposées avec indication de la valeur assurée et mention de
la délégation des indemnités éventuelles au profit du créancier gagiste ou nanti ;

- le numéro et la quittance de la police d’assurance couvrant la responsabilité civile et
professionnelle du tiers-détenteur et le niveau de couverture.
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5 Sanctions et contréle

Article 22 :

Article 1223 du Code.

L'ouverture et I'exploitation d'un entrep6t de tierce détention sans agrément ainsi que la
continuation des activités aprés un retrait d'autorisation sont punies d'un emprisonnement d'un
mois a deux ans et d'une amende de un a dix millions de francs [ADAPTER LES PEINES] ou
de lI'une de ces deux peines seulement.

Article 23 :

Article 1224 du Code.

En cas d'infraction commise par le tiers-détenteur aux dispositions du présent paragraphe, le
retrait d'autorisation peut étre prononcé. Si les intéréts genéraux du commerce exigent la
poursuite de l'activité, un Administrateur provisoire sera nommé par le Ministre chargé du
Commerce.

Article 24 :

Article 14 de I’ Arrété.

La Direction Nationale du Commerce et de la Concurrence est chargée de veiller a
I’application des dispositions ci-dessus.
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