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PREFACE

Le livre de Pascal Mukonde part d’un constat: les besoins en
infrastructures de I’ Afrique subsaharienne sont considérables, un retard
lourdement pénalisant en des domaines aussi vitaux que sont, par
exemple, I’eau, la santé et I’assainissement, I’éducation, I’électricité, la
mobilité, les télécommunications. Et pourtant les ressources naturelles et
autres potentialités sont bien Ia, mais sous-exploitées, ou mal exploitées
par manque de moyens financiers. Ce constat améne I’auteur a proposer
le recours a des stratégies innovantes et plus particulierement au
partenariat public privé.

En maitre et en praticien avisé du droit public économique, du droit
international public et du droit des affaires, le professeur Mukonde nous
rappelle opportunément, dans la premiére partie de son ouvrage, les
principes qui caractérisent I’administration publique par voie
contractuelle. Au bénéfice de cette présentation classique du contrat de
droit administratif, des contrats de marchés publics, des délégations de
service public et autres formes de collaboration étatique, I’auteur nous
fait entrer dans le régime juridique, a la fois connu et méconnu, du
partenariat public privé. Son étude repose sur la doctrine et les
expériences accumulées en la matiére, sur I’action des organisations
internationales de développement et bien évidemment sur les
législations déja adoptées en plusieurs Etats, dont la République
Démocratique du Congo. Cette analyse succincte et précise suffit a
mettre en exergue les éléments constitutifs et la spécificité du contrat de
partenariat public privé et & nous convaincre qu’il peut étre, s’agissant
des grands projets d’infrastructure, I’instrument garant d’une réalisation
bien maitrisée.
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Contrat global, ce partenariat s’inscrit en effet dans la durée et
intégre par exemple la notion de «cycle de vie des infrastructures ».
Inséparable de la préoccupation environnementale, il postule des modes
de production et de consommation qui soient durables. Il met I’expertise
privée au service des collectivités et permet un partage judicieux des
financements, des risques et des responsabilités. Pour atteindre ses
objectifs & moyen et a long terme, il bénéficiera d’un encadrement
juridique exigeant. On le voit, ce type de contrat peut étre une réponse
adéquate aux défis a relever dans les pays émergents. Plus appropriée en
tous cas que ne le seraient nationalisations ou privatisations.

On notera sans déplaisir que plusieurs des éléments qui participent a
la définition méme du partenariat public privé, prennent exactement le
contrepied de certaines dérives contemporaines : dictature de la pensée
et du calcul & court-terme liée elle-méme & la financiarisation malsaine
de I’économie, insouciance environnementale, gestion irréfléchie des
ressources naturelles, dogmes de la dérégulation et de la croissance a
tout prix. Dans ce sens, I’ouvrage du professeur Mukonde délivre
message de raison et de sagesse. Au demeurant, I’auteur n’ignore pas
que le partenariat proposé puisse comporter nombre de risques
politiques, économiques, financiers, technologiques ou sociaux. Celui de
mainmise sur le service public et ses agents et tous les déréglements qui
s’ensuivent, ne sont certes pas théoriques.

Richement documenté, le livre du Professeur Mukonde a le double
mérite d’étre engagé et en prise constante avec les réalités. Nul doute
gu’il puisse étre utile non seulement aux pays émergents d’Afrique, mais
aussi a bien d’autres régions du monde.

Professeur Augustin Macheret
Recteur de I’Université de Fribourg (Suisse) et Conseiller d’Etat



AVANT-PROPOS

Le présent ouvrage fait suite aux deux précédents volumes de
Iauteur : (2015) Droit des affaires en Afrique subsaharienne et
économie planétaire, et (2016): Démocratie électorale en Afrique
subsaharienne Entre droit, pouvoir et argent, publiés par
Globethics.net’. Bien que Pascal Mukonde convoque le théme du
contrat du point de vue strictement juridique et dans le contexte du droit
africain en RD. Congo, sur une ligne de recherche systématique (p.75),
nous souhaitons mentionner comme préliminaire, la place de I’éthique
vis-a-vis des concepts juridiques, dans ce livre centré sur la notion de
contrat. Le contrat est en effet un concept central dans I’histoire de la
philosophie, partagé entre les normes du droit et un type de
collaboration politique. Il est intéressant de comparer la valeur éthique
du concept de partenariat, dans I’expression « contrat de partenariat »,
gque nous mettons par hypothése en rapport avec une finalité de
développement, car parmi les risques d’un contrat de partenariat, en
particulier entre le public et le privé, il n’est pas seulement question de
risques économiques : il y a aussi celui éthique de réputation, par
exemple lorsqu’il y a corruption des agents (cf. ci-dessous p. 130), c’est-
a-dire des obstacles au développement liés au caractére non transparent
des pratiques.

L’obligation du contrat différe de celui qui dérive des devoirs relatifs
au code civil, mais non exprimés sous forme contractuelle, en cela que
le contrat ne se base pas prima facie sur I’idée d’un tort ou d’une
négligence, mais il est plutét directement rapporté a la capacité de

Y Pour un acces gratuit a I’ensemble de la Série African Law, incluant ces deux
ouvrages: www.globethics.net/african-law-series
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promettre et de responsabilité juridique et éthique® En clair, il n’est pas
nécessaire d’attendre un risque ou un dommage pour définir sous forme
de contrat des responsabilités respectives. Ou placer alors la dimension
éthique, notamment si le caractere de risque n’est pas toujours manifeste
dans idée de contrat ? Une perspective est de revisiter le sens du mot
contrat comme une promesse.

Si un contrat est décrit comme une promesse qui engage
juridiquement, alors pour faire un contrat, il faut au moins faire une
promesse et cet engagement devrait simultanément étre soumis a deux
séries de normes - juridiques et éthico-morales. Comme Pascal
Mukonde le montre bien, les normes juridiques régissant ces promesses
divergent non seulement dans la modalité des normes juridiques (droit
privé, public, droit administratif), mais elles divergent également sous
I’espece des normes éthique et morales. Variété de normes de droit et
variété de normes éthiques soulévent une série de questions, sur la fagon
dont la responsabilité éthique et morale parcourt a la fois la sphére
juridique et les systemes de valeurs éthiques morales. Par exemple,
comparons les conséquences d’un manquement a une promesse liée a un
contrat en comparaison au probléme moral posé par manquer a une
simple promesse sans cadre juridique, et les conséquences en termes de
partage de responsabilité de droits et de risques (p.27).

Le contrat, et a plus forte raison celui « de partenariat public privé »,
touche des dimensions sociales, économiques et politiques, par
conséquent ce contrat est en relation, du point de vue du systeme
axiologique des valeurs spirituelles ou matérielles, avec un ensemble de
principes éthiques, eux-mémes incluant le principe d’éthique rationnelle
du droit, mais non limité a ce seul principe rationnel, car il peut exister
une obligation morale d’équité, ou une raison rationnelle de baser un

2 Markovits, Daniel, Contract’s Doctrinal Distinctiveness, Theories of the
Common Law of Contracts, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall
2015 Edition), E. N. Zalta (ed.), URL = <https://plato.stanford.edu/
archives/fall2015/entries/contracts-theories/>.
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choix moral ou de justice, indépendantes de la forme de la promesse et
du contrat®. Le principe d’éthique politique d’égale considération et
respect des droits humains, par exemple, permet de répondre au doute
gu’il existe « un contrat originaire » entre tous les citoyens, qui fonde un
systeme de coopération (avec David Hume, 1748), car nous ne voulons
pas remettre en question I’importance de I’éthique, pour constituer la
condition de possibilité des droits politiques, juridiques, économiques,
religieux, culturels, etc.*

Une promesse contrairement a une priére implique deux personnes
humaines (et non pas seulement une personne humaine et une personne
divine), mais elle peut rester unilatérale a ce point, bien qu’on ne puisse
la former seulement dans le secret de son cceur, contrairement & un veeux
ou a une résolution, un engagement ; une promesse garde une valeur
sociale et morale, sans qu’elle nous soit rendue, tandis que du point de
vue des normes de droit une promesse est congue sous le mode de
I’échange : non tenue une promesse peut ne pas étre sanctionnée,
lorsque rien n’a été recu en échange. La promesse touche le domaine de
la justice par un versant sémantique précis, la promesse est affaire de la
justice a condition qu’elle s’origine dans une dispute autour d’une
propriété®. Mais la promesse est aussi liée au jugement moral et a la
culpabilité, qui ainsi que nous le montre le roman de Dirrenmatt, peut
venir nous hanter de maniére redoutable®.

% Shiffrin, Seana Valentine (2007): The Divergence of Contract and Promise,
120 Harv. L. Rev. 709, 712.

* Hume, David (1748) : Essai sur le contrat originel, Quinze essais politiques,
Trad. par P. Folliot, 2008.

% La justice suppose que « je sache que mon intérét est lié & celui des autres. »
Frédéric Brahami, « Hume, contractualiste ? Famille, droit, pouvoir dans la
philosophie de Hume », Philosophique, 12, 2009, mis en ligne le 01 septembre
2011, consulté le 15 juin 2018. URL : http://journals.openedition.
org/philosophique/146

® Durrenmatt, Friedrich (1995): La promessse [Das Versprechen], Livre de
Poche ; voir aussi le film : The Pledge, 2001.
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La promesse établit des regles pour former un cadre formel a la
confiance qui précéde a travers les interactions interpersonnelles, tandis
que le contrat ne devrait pas seulement établir des régles qui aident a
réaliser un systeme équilibré de coopérations économiques avantageuses
(d’un point de vue utilitariste), mais le contrat devrait aussi inclure un
degré de moralisme légal minimal, afin précisément de garantir une
dimension des valeurs (une axiologie de principes éthiques
interpersonnelles) qui devrait sous-tendre le contrat Iégal.

La notion de développement de soi est depuis Thomas d’Aquin,
Kant, Hume et Hegel au centre de la question : est-ce que nos talents,
compétences et nos propriétés matérielles dépendent de I’autonomie du
sujet, et de sa capacité de faire des choix judicieux ? Ou s’il existe pas
plutdt un plan métaphysique plus large, qui devrait dessiner de maniére
providentielle, I’espace d’une grace divine de développement des
talents, de gestion des biens matériels, de vision des projets de
construction et d’infrastructures, comme impératifs de progresser au lieu
de stagner ? Si c’est le cas, le jeu interactif des participants en présence
serait analogue a une communauté rassemblée autour d’une notion de
bien commun, ou d’histoire du droit naturel et aussi d’une intéressante
notion de progrés des formes de droits politiques et juridiques.

La convention de partenariat est distincte de la promesse en ce que,
nous suggérons, le partenariat est d’abord un moyen de développement
de soi, individuel et collectif, qui pose un cadre a la notion de promesse.
A la rigueur, comme I’exemple des rameurs de Hume, on peut concevoir
de faire un chemin ensemble, synchroniser nos objectifs, sans forcément
faire de promesse ou écrire de contrat explicite — mais méme une
convention des intéréts de cette sorte serait une coquille vide sans une
dimension normative. On voit que quand il s’agit de combiner les
notions de développement et de promesse, nos préconceptions du sens
du développement, ou notre analyse des conditions sociales,
économiques et idéologiques du développement pourraient permettre de
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décrire et de pondérer quelles valeurs normatives et éthiques sont
indispensables pour quel type de contrat.

Un cadre minimaliste au développement pourrait se limiter a établir
un niveau eudémoniste et utilitariste de calcul d’amélioration et de
conservation durable du bien-étre, par le renforcement de certains droits
humains de base, et de normes légales qui les sous-tendent. Cependant
I’idée de développement peut aussi prendre racine dans des principes
éthiques téléologiques (portant sur une diversité de finalités) a la fois
comme forme de solidarité déja présente a un niveau proto-éthique dans
le goQt, I’organisation de la famille, le développement de la culture,
I’autorité de I’Eglise; et de maniére importante par des principes
d’éthiques subjectifs comme les sentiments moraux, I’art, ou des
principes objectifs et rationnels élevés comme celui du droit, dans
I’éthique politique et I’éthique métaphysique et interreligieux.

Notre discussion normative précede logiquement le cadre du contrat
et du partenariat dans I’interaction de services public et/ou privé dans le
contexte africain, car celui-ci est juridique, béti sur le principe rationnel
objectif du droit, ainsi que se propose de le montrer Pascal Mukonde.
L’auteur se fixe pour objectif de décrire I’appareil technique juridique
particulierement complexe qui contribue a garantir et a protéger ces
valeurs, car les intentions éthique et la complaisance ne suffisent pas
(p.55). Son livre devrait encourager & d’avantage d’études, combinant
comme lui les défis a relever en Afrique subsaharienne, I’outil précieux
du contrat administratif et I’engagement des marchés publics et des
partenariats publics privés.

Dr I. Haaz
Responsable des Editions Globethics.net,
Bibliothéque numérique d’éthique Globethics.net
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INTRODUCTION

En notre qualité de formateur des formateurs du Projet d’appui au
secteur minier, développé avec le financement de la Banque Mondiale
en République Démocratique du Congo (RDC), PROMINES), du droit
de I’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires
(OHADA), du droit de la Communauté Economie et Monétaire de
I’Afrique Centrale (CEMAC) et en celle de juriste doctrinaire et
praticien du droit international et du droit interne’, il nous apparait
judicieux d’aborder, dans le présent ouvrage, la question, certes
d’actualité, mais surtout vitale, d’options de financement des
infrastructures publiques par des contrats de partenariat public privé en
Afrique subsaharienne en ces temps de la crise financiére mondiale.

Dans cette perspective et dans un premier temps, nous voudrions
faire une analyse succincte du contenu de I’introduction en 4 volets, a
savoir :

" L’auteur est Licencié en droit de I’Université de Fribourg (1989, année de son
Centenaire), Maitre (1995) et Docteur en droit de I’Université de Montréal
(2000) ; Directeur de Recherches, Professeur d’Universités et Avocat au Barreau
de Kinshasa/Matete en RDC ; Juriste Conseil au Conseil en Développement des
marchés et en investissements (Consenim), Montréal, Québec/Canada et a
I’ Attractive Investments et Business (AlIB) sprl, Kinshasa, Lingwala/ RDC.
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Premierement, les défis a relever en Afrique subsaharienne ;
Deuxiémement, le contrat administratif ;
Troisiemement, les marchés publics et les partenariats publics
priveés ;

4. Quatriemement, la présentation sommaire du contenu de
I’ouvrage.

Tel sera naturellement I’économie générale de la présente
contribution.

1.1 Défis a relever en Afrique subsaharienne

Dans l'immédiat, les défis a relever par I'Afrique subsaharienne en
général, consistent a mobiliser des ressources financiéres nécessaires et
des partenaires fiables dans les meilleures conditions possibles en vue
d'accumuler des capitaux frais (100 milliards par année selon le
NEPAD) afin de permettre de mettre les pays africains subsahariens sur
les rails de la croissance économique®.

En effet, de nos jours, I'Afrique subsaharienne fait face a un déficit
important dans le secteur des infrastructures, notamment dans les
domaines des mines, des hydrocarbures, des foréts, d’agriculture, des
péches, d’assainissement, d’eau, d’énergie, de santé, d’éducation, de
réseaux d’électricité, des transports routiers, ferroviaires, maritimes,
aériens, etc., infrastructures nécessaires pour son développement
économique”’.

8 cf. MUKONDE, M. P., L'idylle d'offreurs et de demandeurs de
I'investissement international : Une analyse synthétique en droit international
économique, dans Une empreinte sur le Code civil, Mélanges en I’honneur de
Paul-Henri STEINAUER, Berne, Stampfli Editions, 2013.

® Voir Groupe de la Banque Africaine de Développement : Accompagner la
transformation du secteur privé en Afrique, Stratégie de développement du
secteur privé, 2013-2017, juillet 2013, en ligne sur www.afdb.org
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Notons, qu’il y a lieu de souligner I’existence des infrastructures
matérielles, a savoir, entre autres, les actifs nécessaires pour garantir
I’éducation, la santé et I’assainissement™, les systémes de transport, de
télécommunications, d’eau et d’électricité; et des infrastructures
immatérielles, notamment les cadres juridiques et réglementaires, les
systemes d’apurement et de reglement, les intermédiaires financiers et
des marchés de capitaux, les registres des garanties, les agences de
notation du crédit et du perfectionnement des compétences, etc. ™.

Selon la Banque africaine de développement (BAD), les besoins en
infrastructures en Afrique subsaharienne demanderont un investissement
annuel de prés de 100 Milliards de dollars américains'?, car I'état actuel

10') »assainissement consiste en une démarche qui vise a améliorer la situation
globale de I’environnement dans ses différents composants, comprenant la
collecte, le traitement et I’évacuation des déchets liquides, des déchets solides et
des excréments. L’objectif principal porte sur la prévention du contact humain
avec des substances dangereuses, spécialement les feces (des excréments solides
de I’homme ou des animaux, formés résidus de la digestion), en mettant en place
des systemes de traitement et d’évacuation des déchets. Les dangers issus d’un
mauvais assainissement sont multi factoriels, qui peuvent étre a la fois physique,
biologique, microbiologique ou chimique. Les déchets, y compris les excréta
d’origine humaine et animale, les déchets résiduels ou les eaux usées, peuvent
causer des problemes de santé majeurs. Ainsi donc, I’objectif primordial de
I’assainissement serait de protéger et d’améliorer la santé humaine en brisant le
cycle de transmission des maladies hydriques, maladies liées a la qualité de I’eau
et a I’acces a I’eau potable. Voir en ligne sur Wikipédia, L’encyclopédie Libre.
 Ibid.

2 par exemple, selon une étude de Deloitte Africa Construction Trends report
2015, I’Afrique de I’Ouest est en passe de devenir une région motrice des
projets d’infrastructures au dépend I’ Afrique du Sud, qui historiquement était,
considérée comme le Leader en la matiére. Le montant des investissements a
augmenté de 75 Md$ en 2014 a 116 Md$ en 2015. Cf. Van PROOIJEN, L.,
Grace aux PPP, I’Afrique de I’Ouest devient la 1°® région du continent pour les
projets d’infrastructures, Deloite Africa Construction Trends Report 2015, du
27-05-2016 ; Partenariat public privé en Afrique : la BAD renouvelle son
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des infrastructures en Afrique subsaharienne freine la croissance
économique des pays de 2% chaque année, et limite la productivité des
entreprises jusqu'a 40 %",

Ainsi donc, le recours au partenariat public privé, apparu comme un
moyen permettant le développement, une sorte de « troisiéme voie »,
entre le monopole d’Etat et la privatisation, peut permettre, d'une part,
une plus grande flexibilité des budgets publics, méme si ce partenariat
ne peut étre résumé a la seule réalité de véhicule de financement, et
d'autre part, une optimisation des projets publics en adoptant les

parrainage, 6°™ Conférence et exposition annuelle sur le partenariat public
privé en Afrique, Abidjan, Cote d’lvoire, du 19 au 21 novembre 2014.

3 par exemple, afin de remédier a ce déficit, de nombreux pays de 'UEMOA
envisagent une augmentation considérable de leur investissement public a
moyen terme. D'aprés les prévisions des services du FMI, les dépenses
d'investissement public devraient atteindre environ 9,5 % du PIB entre 2015 et
2019, contre une moyenne inférieure a 8 % sur la période 2011-2014. Les
secteurs les plus concernés sont des projets dans les secteurs des transports (30
%), de I'énergie (23 %), de l'eau (10 %), du secteur minier (9%), de
I'immobilier (8 %) et des projets de développement social a 4%. Notons que le
déficit d'infrastructures en Afrique de I'Ouest n'est pas seulement un probleme
de financement. Une étude récente du FMI d'avril 2016, comparant la zone
UEMOA aux autres pays d'Afrique subsaharienne, montre que I'efficience des
dépenses publiques est un axe majeur. Ainsi, en améliorant la gestion de
I'investissement public, les pays peuvent réduire leur manque d'efficience. I
s'agit d'identifier quelles sont les institutions responsables aux différentes
étapes clés du cycle de vie des investissements, en particulier la planification
des investissements durables dans I'ensemble du secteur public, I'allocation
des investissements aux secteurs et projets opportuns et la mise en ceuvre des
projets dans le respect des délais et du budget. En consacrant des efforts plus
importants aux dépenses de maintenance des infrastructures. Et en
développant I'efficience des dépenses publiques d'éducation et de santé, pour
non seulement créer de I'espace budgétaire, mais aussi promouvoir une
croissance plus inclusive dans les pays d'Afrique de I'Ouest. Voir Van
PROOIJEN, L., Loc. cit.
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meilleures pratiques de la gestion privée, notamment en matiére
d'amélioration de la qualité de service™.

D’ailleurs, en termes de financement des infrastructures, les
institutions financieres internationales ont encore augmenté leur
implication et contribuent & 51 % des financements. La part des Etats
africains subsahariens reste stable a 14 % et les institutions financiéres
africaines représentent 10 %. Donc, I'on voit que les partenaires
institutionnels traditionnels ou classiques, notamment la BM, la BAD,
I’AFD, la BOAD, la BID, restent les principaux contributeurs des
projets d'infrastructures développés par les Etats africains subsaharienne.
De plus, de nouveaux partenaires, comme la Chine et les pays du Golfe,

¥ par exemple, le recours aux partenariats publics privées concernait en
moyenne 20% des projets de I'Afrique de I'Ouest en 2015 les projets
transnationaux d’infrastructure s'appuient sur une analyse du plus grand
dénominateur commun entre les Etats et qui doivent s'articuler en particulier
avec les initiatives régionales déja existantes. L'initiative « Investir dans
I'UEMOA » est un exemple d'appel aux partenariats publics privés. Cette
initiative régionale a été mise en ceuvre par la Commission de I'UEMOA et la
Banque Ouest Africaine de développement. Concernant le financement de la
deuxieme phase du Programme Economique Régional (PER) de la zone
UEMOA, pour la période 2012-2016, son objectif final est la mobilisation de
ressources pour la réalisation de programmes d'envergure régionale. Cette
initiative comporte 17 projets identifiés a partir des projets du PER et des
programmes nationaux de développement des Etats membres, ayant une
dimension régionale prioritaire. Ils ont été sélectionnés sur la base de
disponibilité d'études de faisabilité ou d'études de préfaisabilité, avec un
impact sur la croissance, et peuvent faire I'objet de réalisation dans le cadre de
Partenariat public privé. Le co(t total des projets est évalué a 10 759 milliards
de Francs CFA dont 4 160 milliards pour la réhabilitation et la construction de
4 500 km de lignes ferroviaires, et 2 600 milliards pour le prolongement de 1
000 km, jusqu'a Ouagadougou, de l'autoroute Abidjan-Yamoussoukro. Voir
Van PROOIJEN, L., Loc. cit.
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s'implantent sur les marchés émergents et représentent un potentiel
important pour le financement des infrastructures™.

D’aprés une étude du diagnostic national des infrastructures
africaines de 2015, les besoins en infrastructures de I’Afrique
subsaharienne sont évalués a plus de 93 milliards de dollars annuels
pour les dix prochaines années. Or, aujourd’hui, seule la moitié de ce
montant serait disponible. Alors, le partenariat public privé apparait
comme un outil important pour combler cet écart®.

En somme, en schématisant a I’extréme, que les partenariats publics
privés sont des contrats administratifs par lesquels les pouvoirs publics
et des entreprises privées s’engagent a construire ou a gérer ensemble
des infrastructures ou d’autres services, en se répartissant le partage des
responsabilités, des droits et des risques. Dans le méme élan, il y a trois
principales formes contractuelles de partenariat public privé, a savoir :
I’entreprise privée peut se contenter de fournir les services, ou se voir
déléguer la gestion, ou se voir confier la construction et le début
d’exploitation d’une infrastructure®’.

1.2 Contrat administratif

Découlant du régime des contrats de droit administratif régissant les
marchés publics, c’est-a-dire, les marchés de travaux publics, les
marchés de fournitures, les marchés de services courants, les marchés de
prestations intellectuelles passés par I’Etat et les marchés de délégations

e MUKONDE, M., P., Démocratie électorale en Afrique subsaharienne,
Entre droit, pouvoir et argent, Genéve, Globethics. Net, 2016, p. 149 ss.

18 \oir AICD, Africa Infrastructure Country Diagnostic, 2015.

7 \ioir MAKALOU, M., M., Role, enjeux et défis des partenariats public privé
en Afrique subsaharienne, Bamako, Mali, 30 juillet 2016, publié par Noé
N’SEMI, Afriqgue Nos dossiers, 03-04-2017; MANOUKIAN, S., Les
partenariats public privé, une solution adaptée pour le financement des
infrastructures en Afrique ? Banque et Stratégie, no 314, 14-05-2013.
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de service public ou les contrats d’occupation du domaine public, le
contrat administratif résulte de la volonté du législateur et non de celle
de deux personnes privées comme le contrat du droit privé®®,

Il doit accomplir deux conditions a savoir :

1. Qu’une personne publique doit étre présente au contrat (un
critere organique). Notons que si deux personnes publiques
concluent un contrat, ce contrat est présumé étre administratif,
sous réserve, de faire naitre des rapports de droit privé entre elles,
(comme deux sujets de droit privé ou deux particuliers) ;

2. Que ce contrat doit confier la gestion d’un service public & un
contractant ou constituer une modalité de I’exécution d’un
service public, et qu’il doit contenir les clauses exorbitantes du
droit commun, les clauses interdites ou inusuelles en droit privé,
telle que celle permettant la résiliation d’office d’un contrat par
I’ Administration (critére matériel).

En réalité, le contrat administratif est soumis au Code des marchés
publics. 1l est conclu par I’Etat ou I’Administration, les collectivités
publiques (les provinces et les entités territoriales décentralisées), les
établissements publics administratifs et les sociétés ou les entreprises
publiques avec les personnes publiques ou privées, en vue de satisfaire
leurs besoins en matiére de travaux, de fournitures, de services courants,
de prestations intellectuelles et de délégations de service public, et ce,
moyennant une rémunération au cocontractant d’une somme d’argent
forfaitaire ou d’un prix fixé, élément déterminant d’un marché public®.

8 Cf. UBAUD-BERGERON, M., Droit des contrats administratifs, Lexis
Nexis/Litec, 2017 ; SERRAND, P., Droit administratif: Les actions
administratives, Tome 1, 2° éd. Paris, PUF, 2017 ; ROUAULT, M-Ch., Droit
administratif et Institutions administratives, 4° éd., LarcierBrylant, Bruxelles,
2017.
9 1bid.
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Aux fins de lutter contre la corruption, le contrat administratif est
fondamentalement régi par trois grands principes, a savoir :

1. Laliberté d’accés a la commande publique ;
2. L’égalité de traitement des candidats ;
3. La transparence des procédures®.

Finalement, le Code des marchés publics, qui régit la préparation ou
la gestion des projets des marchés publics, la passation des marchés
publics, le contrle des marchés publics, I’approbation des marchés
publics et les contentieux des marchés publics, impose un avis d’appel
public a la concurrence et I’Administration publique doit assurer la
publicité des marchés publics. Ainsi, il en distingue quatre modes de
passation des marchés publics, a savoir :

1. Les marchés par appel d’offres ;

2. Les marchés de gré agré;

3. les marchés spéciaux ;

4. Les marchés de délégations de service public?.

1.3 Marchés publics et les partenariats publics privés

Notons qu’a plusieurs titres, les modes classiques de commandes
publiques, ou marchés publics, différent des partenariats publics privés.
Ainsi, dans le cadre d’un contrat de partenariat public privé, le secteur

20 voir Les contrats administratifs, en ligne sur www.cours-de-droit.netles
contrats-administratifs ; L’identification des contrats administratifs, 9 pages, en
ligne sur www.fallaitpasfairedudroit.fr.

2L Cf. Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal, douanier,
parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux conventions
de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le Partenariat Public
Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique du Congo (RDC),
no spécial, 18 février 2014 ; CHAPUS, R., Droit du contentieux administratif,
Paris, Montchrestein, 2006, 12 éd.
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public et le secteur privé collaborent pour réaliser des projets de
coopération portant sur les infrastructures de travaux de génie civil et/ou
de travaux publics, des travaux de construction de route, de chemin de
fer, de centrale hydroélectricité, de réseau d’électricité, d’hdpitaux,
d’écoles ; et sur les ressources naturelles notamment les mines, les
hydrocarbures, les foréts et les eaux?.

Rappelons qu’historiquement depuis I’antiquité, I’on retrouve les
traces de construction de travaux publics sous forme des contrats de
concession, c’est-a-dire, en échange de la construction d’une
infrastructure donnée, les Etats octroyaient au concessionnaire
I’autorisation ou la permission de percevoir une taxe auprés des
utilisateurs®,

De nos jours, le premier contrat d’initiative de financement privé
(Private Financial Initiative, PFI), ancétre du contrat de partenariat
public privé, a été implanté au Royaume Uni par le gouvernement
conservateur en 1992. Dés ce moment, le contrat de partenariat public
privé s’est rapidement étendu dans d’autres pays européens, notamment
la France, le Pays-Bas, I’Allemagne, le Portugal, I’Espagne, I’ltalie, les
pays scandinaves (la Suéde, le Danemark, la Finlande), la Russie ; en
Amérique du Nord (aux Etats-Unis, au Canada, au Mexique); en
Australie ; dans certains pays d’Amérique du Sud (au Brésil, en
Argentine) ; dans certains pays asiatiques (I’Inde, I’Indonésie, la Ching,

22 Cf. Ordonnance francaise no 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux
marchés publics ; Directive 2014-24-UE du Parlement Européen et du Conseil
du 26 février 2014 ; Secrétariat du Conseil du Trésor Québec, Les marchés
publics, Gouvernement du Québec, 2009.

23 \foir RICHER, L., Droit des contrats administratifs, Paris, L.G.D.J., 10° éd.
2016 ; DUBOUIS, L/BLUMANN, Cl., Droit matériel de I’Union européenne,
Paris, L.G.D.J., 2015.
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le Japon) et certains pays africains (I’Afrique du Sud, la Tanzanie, le
Sénégal, la République Démocratique du Congo)?*.

Les projets des contrats de partenariat public privé présentent
certaines caractéristiques communes, entre autres :

1. Le contrat a long terme conclu entre une autorité publique et un
dirigeant d’une entreprise privée ou d’un groupement
d’entreprises privées ;

2. Le transfert au partenaire privé de certains risques associés au
projet, en ce qui concerne sa conception, sa construction, sa
gestion ou son exploitation, sa maintenance et son financement ;

3. L’accent mis sur les obligations imposées au partenaire privé
exprimées sous forme de résultats et non de moyens, en prenant
en compte I’ensemble du cycle de vie du projet et non seulement
sa phase de construction ;

4. Le recours a des financements privés souvent par le biais de la
technique du financement de projet qui sous-tend le transfert de
certains risques au secteur privé®.

#Voir SADIO, S.P/DIOUF, A., Développement des infrastructures en Afrique :
Le partenariat public privé incontournable selon la BAD, Dakar, Le Soleil,
2013 ; MORIC, K., Les partenariats public privé, le choix du partenaire privé
au regard du droit communautaire, Bruxelles, Editions Larcier, 2009 ;
MONERA, F., Les financements innovants de services et de projets publics,
Revue de la Recherche Juridique, Droit Prospectif, PUAM, 2005-1;
WEIL.SBIAU, V., « Le développement des procédures de PPP/PFI en Grande-
Bretagne ». MIQCP, 2003 ; BEZANCON, X., Une approche historique du
partenariat public privé, Revue d’Economie Financiére, 1995.

%% Ccf. MAZOUZ, B., Partenariat public privé. Ecole Nationale d’ Administration
Publique, Montréal, Québec, 2009, en ligne sur www.dictionnaire.enap.ca ;
ZUSSMAN, D., « Les partenariats : une cible en mouvement », Apercus: La
gestion publique au Canada, 1999, Vol. 4, no 1.
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Figure no 1. Marchés publics et partenariats public privé
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Risque pour I’Etat
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Production ~ Marché public  PPPs  Concessions Privatisation
et fourniture traditionnel

entierement

publiques

Source : Adaptation de Spectre des combinaisons de participation publiques et
privée en fonction du risque et des modes de prestation d’apres OCDE (2008, p.
20)

1.4 Plan sommaire du contenu de I’ouvrage

Soulignons que le contenu de notre ouvrage vise, en son terme, de
cerner I’enjeu des contrats de partenariat public privé en Afrique
subsaharienne comme options innovantes de financement des
infrastructures.

Pour ce faire, outre I’introduction, le développement de son contenu
connaitra le cheminement suivant :

La définition de notions de base ;

La description de I’organisation et le reglement du secteur public;
L’explication de I’enjeu des contrats de partenariat public privé ;
L’examen des types de contrats de partenariat public privé ;

a Hc w DN e

L’énonciation des principales contraintes liées aux contrats de

partenariat public privé ;

6. La formulation des techniques de négociation des contrats de
partenariat public privé en République Démocratique du Congo ;

7. L’analyse des risques des contrats de partenariat public privé ;
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8. L’enjeu des contrats de partenariat public privé en Afrique
subsaharienne.

Et finalement, cet ouvrage s’achévera naturellement par une
conclusion globale relative aux contrats de partenariat publique privé et
en Afrique subsaharienne.



DEFINITION DES NOTIONS DE BASE

2.1. Marchés par appel d’offres

L’appel d’offres est la procédure par laquelle I’autorité contractante
choisit, sans négociation avec les candidats, I’offre économiquement la
plus avantageuse, évaluée sur la base de critéres objectifs préalablement
portés a la connaissance des candidats et exprimés en termes
monétaires®.

L appel d’offres est soit ouvert ou soit restreint ou soit sur concours
ou soit des marchés & bons de commande ou soit des marchés de
clientéle ou des marchés de prestations intellectuelles.

Il est dit ouvert lorsque toute personne intéressée par le marché peut
soumettre une offre.

Il est dit restreint lorsque seuls peuvent remettre des offres, les
candidats que I’autorité contractante a décidé de consulter. Le nombre et
la qualité de candidats admis a soumissionner assurent une concurrence
réelle. 1l est ensuite procédé comme en matiére d’appel d’offres ouvert.

%6 cf. STRADY.F., Rédiger et instruire un appel d’offres, Paris, Le Moniteur,
2017 ; CHARREL, N., Code pratique des marchés publics, Paris, Le Moniteur,
2017 ; DUCRET, S., Lexique pratique des marchés publics, Paris, Ed. Du Puits
Fleurs, 2016 ; Procédure d’appel d’offres au sens de I’ordonnance no 2015-899
du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, en ligne sur www.marche-
public.fr ; fr.wikipedia.org.
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Cependant, lorsque des motifs d’ordre technique, esthétique,
environnemental ou financier justifient des recherches particuliéres,
I’appel d’offres peut étre assorti d’un concours.

Les marchés a bons de commande sont ceux qui ont pour objet de
permettre a l’autorité contractante de couvrir ses besoins courants
annuels de fournitures dont il n’est pas possible, au début de I’année, de
prévoir I'importance exacte, ou bien qui excédent les possibilités de
stockage. La durée de ces marchés ne peut excéder une année. Elle peut
étre renouvelée une fois. Ces marchés indiquent les limites maximales et
minimales de la prestation globale & fournir, ces limites pouvant étre
exprimées soit en quantité soit en valeur?’.

Les marchés de clientele sont ceux par lesquels [I’autorité
contractante s’engage a confier a certains contractants ou
soumissionnaires prestataires, pour une période limitée, et qui ne saurait
excéder une année, renouvelable une fois, I’exécution de tout ou partie
de certaines catégories de prestations de services, définies par la
réglementation en vigueur, suivant des commandes faites au fur et a
mesure des besoins®,

Les marchés de prestations intellectuelles recouvrent les activités qui
ont pour objet des prestations a caractére principalement intellectuel,
dont I’élément prédominant n’est pas physiquement quantifiable. Ils
incluent notamment les études, la maitrise d’ceuvre, les services
d’assistance technique et de maitrise d’ouvrage déléguée. Ils sont
attribués aprés mise en concurrence des candidats pré qualifiés ; les
critéres étant définis dans le cahier des charges?.

27 s
Ibid.

28 \joir BRECHO-MOULENES, Ch., Droit des marchés publics, Paris, Ed. Le

Moniteur, 2000.

2 bid.
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2.2 Marchés de gré a gré

Un marché est dit de gré a gré lorsqu’il est passé sans appel d’offres
aprés autorisation du service chargé du controle des marchés publics®.
La demande d’autorisation de recours a cette procédure décrit les motifs

la justifiant.

Il ne peut étre passé de marché de gré a gré que dans I’un des cas
suivants :

1. Lorsque les besoins ne peuvent étre satisfaits que par une

prestation nécessitant I’emploi d’un brevet d’invention, d’une
licence ou de droits exclusifs détenus par un seul entrepreneur,
un seul fournisseur ou un seul prestataire ;

Lorsque les marchés ne peuvent étre confiés qu’a un prestataire
déterminé pour des raisons techniques ou artistiques ;

Dans les cas d’extréme urgence, pour les travaux, fournitures ou
services que I’autorité contractante fait exécuter en lieu et place
de I’entrepreneur, du fournisseur ou du prestataire défaillant ;
Dans le cas d’urgence impérieuse motivée par des circonstances
imprévisibles ou de force majeure ne permettant pas de respecter
les délais prévus dans les procédures d’appel d’offres, nécessitant
une intervention immédiate ;

Lorsqu’il s’agit des marchés spéciaux définis par le Code des
marchés publics®.

%0 voir ENCYCLOPEDIE FINANCIERE : Marché de gré a gré, en ligne sur
www.rachatducredit.com.

31 Cf. CAPTAINECONOMICS : Le fonctionnement du marché organisé et du
marché gré a gré, en ligne sur www.captaineconomics.fr .
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2.3 Marchés spéciaux

Les marchés spéciaux sont ceux qui ne répondent pas, pour tout ou
partie, aux dispositions relatives aux marchés par appel d’offres ou aux
marchés de gré a gré*.

Ils comprennent les marchés relatifs a la défense nationale, a la
sécurité et aux intéréts stratégiques de I’Etat et ils ne concernent que
I’acquisition des équipements ou fournitures et les prestations de toute
nature strictement liée a la défense nationale, a la sécurité et aux intéréts
stratégiques de I’Etat. lls font I’objet d’un décret du Premier ministre
délibéré en conseil des ministres™®,

2.4 Marchés de la délégation de service public

Le marché de la délégation de service public est un contrat par lequel
une personne morale de droit public ou de droit privé, diment mandatée
par une autorité publique compétente, confie la gestion d’un service
public relevant de sa compétence a un délégataire dont la rémunération
est liée ou substantiellement assurée par les résultats de I’exploitation du
service®.

%2 Voir Chambre de Commerce, d’Industrie, des Mines et de I’Artisanat
(CCIMA), Guide de Passation des Marchés Publics au Cameroun, Juillet 2017
%% Cf. DELAFORTRIE, S/SPRINGAEL, Ch., Passation des marchés publics
dans les secteurs spéciaux, Presscenter.org, 28-04-2017, en ligne sur
WWWw.presscenter.org .

% Voir Documentation Francaise : Que sont des marchés publics et des
délégations de service public ? 19-08-2013, en ligne sur www.vie-publique.fr ;
Distinguer un marché public et une délégation de service public, 10-12-2010, en
ligne sur www.marchespublicspme.com ; POUJADE, B., Marché public et
délégation de service public : deux notions, une frontiére, 01-12-2008, en ligne
sur www.courrierdesmaires.fr .
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2.5 Exécution des marchés publics

Tout marché public fait I’objet d’un contrat écrit et conclu avant le
commencement d’exécution. Par conséquent, toute réclamation portant
sur I’exécution des prestations avant la conclusion du contrat est
irrecevable®.

2.6 Controle de I’exécution et réglement des marchés
publics

L’exécution des marchés publics fait I’objet de controle par :

1. L’autorité contractante selon les modalités précisées dans le
cahier des clauses administratives générales ;
L’Institution chargée de régulation des marchés publics ;

3. Tout autre organe administratif compétent prévu par les lois et
réglements en vigueur®®.

% cf. MARTINEZ, B/SERR, F., Exécution des marchés publics, Paris, Ed. Du
Moniteur, 2016 ; SETYM International, Suivi de I’exécution des marchés
publics et réglements des litiges, nov. 2016, en ligne sur www.setym.com ;
WEKA PARTENAIRE DES TERRITOIRES, Marchés publics: de la
préparation a I’exécution, Paris, Ed. WEKA, 2016, en ligne sur www.weka.fr ;
BRENET, F., Les difficultés d’exécution des marchés publics de communication,
LEGICOM, 20042, no 31, en ligne sur www.cairn.info

% Voir LAW AFRICA NEWS, Décret no 08-485/P-RM du 11 aolt 2008 portant
procédures de passation, d’exécution et de réglement des marchés publics et des
délégations de service public, tel que modifié par le Décret no 2011.079/P-RM
du 22.02.2011, Bamako, Mali. 01.01.2014 ; Décret D/2012/128PRG/SGG du 03
décembre 2012, portant Code des marchés publics et délégations de services
publics, Journal Officiel de la République de Guinée, 03 décembre 2012 ;
IBARA KOUMOU DZO0, A., Le controle de I’exécution des marchés publics a
I’ére de la nouvelle reglementation des marchés publics en République du
Congo, Brazzaville, 14-09-2013.
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Notons que les modalités de mise en ceuvre du contrble de
I’exécution des marchés publics impliquent la mise en ceuvre de trois
types de controles spécialisés : (1) un contrdle technique ; (2) un
contréle administratif et, (3) un contréle financier.

Le contrble technique est assuré soit par les services spécialisés du
maitre d’ouvrage ou maitre d’ouvrage délégué, soit, par le Maitre
d'@uvre auquel cette tache a été confiée. Concretement, le contréle peut
étre réalisé, le cas échéant par I’ARMP, par le biais d’auditeur,
indépendant. Le suivi technique vise & contrdler l'avancement de
I'exécution physique du marché, notamment, le respect des délais et la
conformité des travaux, fournitures, services ou prestations aux
différentes étapes de réalisation du marché. Pour les marchés de
fournitures simples et de courte durée, le suivi se limite généralement a
une opération de réception de la commande, au cours de laquelle on
procede de fagon contradictoire a la vérification de sa conformité. Pour
les marchés complexes et de longue durée, le suivi doit étre permanent
jusqu'aux opérations de réception provisoire et définitive.

Le contrdle financier a pour objectif de garantir une exécution
conforme du marché sur le plan budgétaire et du respect des régles des
finances publiques mais aussi sur le plan du respect des obligations
contractuelles figurant dans le marché. Ce contrdle mis en ceuvre par
I’administration ( maitre d’ouvrage agents de la chaine de la dépense
publique), vise notamment a : a) vérifier la conformité et I'exactitude des
factures et décomptes des titulaires et de leur sous-traitants éventuels ; b)
assurer en conséquence les opérations de paiement dans les délais
prévus par le cahier de clause administratif particulieres en les
augmentant, le cas échéant, des intéréts moratoires dus aux créanciers ;
c) suivre l'apurement des avances et acomptes et des retenues de
garantie et d) appliquer au titulaire les pénalités prévues en cas de
retards et/ou de défaillances et/ou de malfagons.
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Le contr6le administratif, mis en ceuvre par le maitre d’ouvrage ou
maitre d’ouvrage délégué, il est desting, d'une part, a assurer les
échanges de correspondances et d'informations avec le titulaire,
notamment lorsqu'il s'agit de lui rappeler ses obligations et, d'autre part,
a geérer toutes les opérations juridiques et administratives qui peuvent
intervenir au cours de I'exécution d'un marché (production des pieces
nécessaires aux nantissements, préparation des avenants, vérification des
PV de réception, etc....).

Pour mieux s’assurer de la bonne exécution des marchés, le maitre
d’ouvrage ou maitre d’ouvrage délégué devra mettre en place un
mécanisme de consolidation de I'information et de coordination des
actions par I’archivage des dossiers, car, de I’exécution de cette mission
dépendra la possibilité de réaliser des audits et contrfles a posteriori.
Ces différents types de controles énumérés plus haut, devraient étre
effectivement mis ceuvre pendant I’exécution des prestations afin
d’éviter la récurrente question des éléphants blancs. Somme toute, le
contrdle de I'exécution des marchés publics, demeure une mission
indispensable pour une meilleure mise en ceuvre des projets®.

2.7 Contentieux des marchés publics

Tout candidat ou soumissionnaire qui s’estime illégalement évincé des
procédures de passation des marchés publics ou de délégations de
service public peut introduire une réclamation aupres de I’autorité
contractante.

Et tout cocontractant qui s’estime Iésé dans I’exécution d’un contrat
de marché public ou de délégation de service public peut introduire une
réclamation auprés de I’autorité contractante®®.

¥ Ibid.

38 vVoir AIT-EL-KADI, Z, Code de justice administrative, annoté et commenté,
Paris, Dalloz-Sirey, 2017 ; COLIN, F., L’essentiel des grands arréts du droit
administratif, Ed. 2017-2018, Paris, Gualino, 2017 ; DIRECTION DES
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Soulignons trés succinctement que le contentieux des marchés
publics se subdivise en trois grandes catégories, a savoir: 1) le
contentieux de I’adjudication ; 2) le contentieux de I’exécution, et 3) les
litiges avec les tiers.

Le contentieux de I’adjudication est un contentieux administratif. Et
en tant que tel, il se déroule devant les juridictions administratives.

Une fois la procédure d’adjudication terminée, les relations entre
I’adjudicataire et le pouvoir adjudicateur sont de nature contractuelle.
Notons que certaines régles sur les conditions d’exécution du marché
énoncées dans le cahier général des charges sont essentiellement régies
par le contrat conclu par les parties. Ainsi donc, le contentieux de
I’exécution reléeve des juridictions judiciaires, car les contentieux
relévent de la simple application du droit commun des contrats.

Finalement, relevons que I’exécution d’un marché public est
susceptible de donner naissance a des litiges avec des tiers. Ainsi, deux
types des litiges peuvent étre distingués a ce stade, a savoir: 1) les
contestations qui, dans le cas d’un marché complexe impliquant
I’intervention de plusieurs acteurs, peuvent naitre entre les différentes
entreprises ; 2) les revendications de tierces personnes qui se présentent
Iésées par I’exécution du marché. Ici encore, c’est le droit commun qui
est d’application, avec toutefois quelques particularités®.

AFFAIRES JURIDIQUES, Les recours contentieux liés a la passation des
contrats de la commande publique, DAF, 15-01-2015, en ligne sur
www.economie.gouv.fr ; KHALID, N., Marchés publics: le contentieux de
I’exécution ne cesse de se développer, Le Moniteur, 04-12-2013, en ligne sur
www.lemoniteur.fr; LONG, M/ WIELPBRAIBANT.GDELVOVE, P.
/GENEVOIS, B., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris,
Dalloz, 16° Ed., 2009 ; BONICHOT, J.-Cl. / CASSIA, P./POUJADE, B., Les
grands arréts du contentieux administratif, Paris, Dalloz, 2006 ; CHAPUIS, R.,
Contentieux administratif, Paris, Montchrestien, 2006.

% voir PREUD’HOMME, L., L’articulation des voies de droit dans le
contentieux de la commande publique a I’initiative des tiers au contrat, Paris,
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2.8 Sanctions des marchés publics

Toute infraction commise a I’occasion de la passation de marchés
publics ou de délégations de service public sera punie du double de la
servitude pénale prévue pour cette infraction.

Et I’entrepreneur, le fournisseur ou le prestataire de services qui aura
commis un acte d’improbité dans la passation ou dans I’exécution des
marchés publics sera passible d’une sanction administrative, sans
préjudice des peines définis pour les infractions a la loi pénale®.

Signalons que les sanctions dans le domaine des marchés publics
visent a inculquer a toutes les parties prenantes une culture du respect de
la regle et de la sanction systématique dans tous les cas de violation de
la régle, étant donné que la sanction doit étre appliquée en jouant son
triple réle, a savoir : son role répressif parce que I’auteur de la faute doit
étre sanctionné ; son rdle réparateur parce que I’auteur de la faute doit
étre tenu de réparer le dommage ou préjudice causé par sa faute ; et son
r6le dissuasif parce que toute partie intervenante redoutera la sanction et
sa publication, ainsi que la réparation des dommages causés par sa
faute™.

These, CERAP, 23-10-2013; JULIEN. F., Guide pratique et juridique du
contentieux des marchés publics, Paris, Ed. Du Puits Fleuri, 2011.

0 voir ANTSA, R., Marchés publics : Régulations, contrbles et sanctions
renforcés dans le nouveau code Malgache, Midi Madagasikara, janvier 2017, en
ligne sur www.midi-madagasikara.mg ; Encyclopédie JCI, Contrats et marchés
publics : Sanctions-Exécutions, 09-07-2012, en ligne sur www.lexisnexis.fr ;
BATIONO, A., F., Marchés publics: Contours, procédures et sanctions,
Ecodufaso/Groupe Ecodafrik, 17-03-2016, en ligne sur www.ecodufaso.com .

L Voir ISERE, Pénalités et autres modes de sanctions, en ligne sur
www.isere.gouv.fr ; WEKA, Les sanctions pénales dans les marchés publics, en
ligne sur www.weka.fr; Agence de Régulation des Marchés Publics du
Cameroun (ARMP) : Etude sur les sanctions dans le domaine des Marchés
Publics, mars 2006.
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Et aussi, en cas de manquement ou de faute du cocontractant a ses
obligations contractuelles, quatre formes de sanctions complémentaires
peuvent étre identifiées et appliquées, a savoir : 1) les pénalités
contractuelles, 2) les sanctions financiéres autres que les pénalités, 3) la
mise en régie, 4) la résiliation pour faute®?.

Les pénalités contractuelles peuvent étre appliquées au cocontractant
défaillant sous réserve qu'une clause ait été prévue a cet effet dans le
cadre des principes du Code civil et sous réserve que soient remplies
certaines conditions de fond et de procédure prévues a cet effet.
Cependant, en certaines circonstances, telles que la force majeure et les
sujétions techniques imprévues, le cocontractant se voit exonéré de toute
faute alors que le fait du maitre de l'ouvrage constitue parfois une
circonstance atténuante. Les pénalités contractuelles peuvent avoir un
caractére automatique ou étre soumises a décision expresse avec ou sans
mise en demeure. Alors, ce sont les clauses du Cahier des clauses
administratives particulieres (CCAP) ou bien celles du Cahier des
clauses administratives générales (CCAG), types de référence qui
stipulent en ce cas les procédures a suivre. Dans tous les cas, les
pénalités contractuelles sont réglées par l'opérateur économique ou le
groupement d'opérateurs économiques dans des conditions précises
méme si, le cas échéant, I'Administration conserve la possibilité d'en
exonérer son cocontractant™,

Les sanctions financiéres autres que les pénalités de retard ne sont
pas courantes. Pourtant, s'ajoutant aux pénalités de retard avec lesquelles
elles ne se confondent pas, elles dépendent simplement de I'insertion de
clauses au contrat. A cet égard, I’on notera que I'on peut distinguer deux

2 \oir STEPHAN, F., Marchés publics, une sanction pour les entreprises : la
mise en régis des travaux, Moniteur, no 5086, 18-05-2001, en ligne sur
www.lemoniteur.fr ; AGENDA, Exécution des marchés publics : les sanctions a
I’encontre de I’entrepreneur, Ed. No 142, 11-08-1994, en ligne sur
www.leconomiste.com .

* Ibid.
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types de sanctions financiéres supplétives : a savoir : 1) les sanctions
spéciales inhérentes a certaines prestations dont I'exécution imparfaite
est préjudiciable a I'Administration; et 2) les sanctions générales
applicables a toute prestation et visant a couvrir, selon un spectre a
définir au cas par cas, les conséquences financiéres consécutives au
retard d'un opérateur®.

La mise en régie est aussi une sanction contractuelle de caractére non
rédhibitoire et autonome issue des usages de I'Administration qui peut se
cumuler avec l'application des pénalités et des autres sanctions
financiéres et étre suivie, le cas échéant, de la résiliation du contrat. La
mise en régie suppose le respect des conditions contractuelles qui en
définissent sa mise en ceuvre tant en termes des conditions de procédure,
de forme et de fond, conditions qui, lorsqu'elles ne sont pas respectées,
vicient la régularité de la mise en régie et ouvrent différents droits a
indemnisation de I'entreprise concernée®.

La résiliation, qui doit étre distinguée des notions de résolution et de
nullité, est une notion a géométrie variable dont la résiliation pour faute
n'est que l'une des facettes. Sauf clause contractuelle contraire ou
exception légale, la résiliation pour faute est une prérogative exclusive
de I'Administration. Ainsi donc, le cocontractant de I'Administration ne
peut se prévaloir du principe de I'exception d'inexécution, qui peut étre
prononcée ou non aux frais et risques de l'entreprise, sachant que le
Code des marchés publics exige une clause au contrat a cet effet. En
effet, la décision de résiliation pour faute est d’abord soumise a des
regles de procédure, telles que la mise en demeure préalable et la
réunion d'inventaire contradictoire, de forme et des régles de fond tenant

* Voir ISERE, Pénalités et autres modes de sanctions, en ligne sur

www.isere.gouv.fr ; WEKA, Les sanctions pénales dans les marchés publics, en
ligne sur www.weka.fr,

5 oir STEPHAN, F., Marchés publics, une sanction pour les entreprises : la
mise en régis des travaux, Moniteur, no 5086, 18-05-2001, en ligne sur
www.lemoniteur.fr.
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a la gravité de la faute. Elle suppose ensuite la désignation d'un nouveau
cocontractant chargé de I'exécution du reliquat des prestations et la mise
en ceuvre de mesures d'ordre financier réglant le marché primitif au vu et
au su, le cas échéant, des éventuels surcolts constatés aprés
I'établissement du décompte général et définitif du second marché.
Enfin, quoique, par principe, le juge se refuse a annuler la décision de
résiliation pour faute, il en vérifie toujours la régularité et reconnait, en
certaines circonstances, le droit a indemnisation de [l'opérateur
économique”.

2.9 Convention de collaboration

La Convention de collaboration est conclue entre I’Etat et un
groupement d’entreprises, une entreprise ou d’autres institutions portant
sur un projet de coopération susceptible de contribuer de fagon
substantielle au développement économique et/ou social du pays*’.

2.10 Projet de coopération

Le Projet de coopération permet de mobiliser des ressources
financiéres nécessaires afin de réaliser le développement économique et
social du pays de facon substantielle portant sur les infrastructures de

* Ibid.

4T Cf. Loi no 2015-039 sur le partenariat public privé, Assemblée Nationale
Malgache, 09-12-2015, en ligne sur www.ore.mg ; Loi no 2014-09 du 20 février
2014 relative aux contrats de partenariat, Journal Officiel du Sénégal, no
spécial, 25 mars 2014 ; Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal,
douanier, parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux
conventions de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le
Partenariat Public Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique
du Congo (RDC), no spécial, 18 février 2014 ; Loi no 2006-012 du 29 décembre
2006 fixant le régime général des contrats de partenariat au Cameroun, en ligne
sur www.initiative-ppp-afrique.com .
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base et les ressources naturelles notamment les mines, les
hydrocarbures, les foréts et les eaux”®.

2.11 Projet d’infrastructures

Le Projet d’infrastructures porte sur les travaux d’aménagement
intérieur, les travaux de génie civil et les travaux publics réalisés par les
entreprises, le groupement d’entreprises, les sociétés ou les
établissements publics dans le cadre de la convention de collaboration®.

2.12 Projet minier

Le Projet minier vise I’exploitation d’un gisement minier mis sur
pied par les parties a la Convention de collaboration comprenant aussi
tous les projets qui contribueront a la réalisation de Coopération tels que

® Cf. Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal, douanier,
parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux conventions
de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le Partenariat Public
Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique du Congo (RDC),
no spécial, 18 février 2014 ; Loi no 2006-012 du 29 décembre 2006 fixant le
régime général des contrats de partenariat au Cameroun, en ligne sur
www.initiative-ppp-afrique.com .

9 Cf. Loi no 2015-039 sur le partenariat public privé, Assemblée Nationale
Malgache, 09-12-2015, en ligne sur www.ore.mg ; Loi no 2014-09 du 20 février
2014 relative aux contrats de partenariat, Journal Officiel du Sénégal, no
spécial, 25 mars 2014 ; Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal,
douanier, parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux
conventions de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le
Partenariat Public Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique
du Congo (RDC), no spécial, 18 février 2014 ; Loi no 2006-012 du 29 décembre
2006 fixant le régime général des contrats de partenariat au Cameroun, en ligne
sur www.initiative-ppp-afrique.com .
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les projets de construction de centrale hydroélectrique, de réseau
d’électricité, de route, de chemins de fer, etc™.

2.13 Société commune

La Société commune est créée entre, d’une part I’Etat et/ou une
entreprise de I’Etat désignée par ce dernier et, d’autre part, I’entreprise
ou le groupement d’entreprises ayant conclu une Convention de
collaboration ou encore une autre société commune®".

2.14 Titre d’exploitation

Le Titre d’exploitation permet a la société commune d’exploiter
I’activité pour laquelle elle a été constituée. Selon le cas, il s’agit soit
des titres miniers, soit des titres des hydrocarbures, soit des titres

%0 Cf. Loi no 2015-039 sur le partenariat public privé, Assemblée Nationale
Malgache, 09-12-2015, en ligne sur www.ore.mg ; Loi no 140005 du 11 février
2014 portant régime fiscal, douanier, parafiscal, des recettes non fiscales et de
changes applicables aux conventions de collaboration et aux projets de
coopération ou Loi sur le Partenariat Public Privé, Journal Officiel (J.0.) de la
République Démocratique du Congo (RDC), no spécial, 18 février 2014 ; Loi no
2006-012 du 29 décembre 2006 fixant le régime général des contrats de
partenariat au Cameroun, en ligne sur www.initiative-ppp-afrique.com .

5L Cf. Loi no 2015-039 sur le partenariat public privé, Assemblée Nationale
Malgache, 09-12-2015, en ligne sur www.ore.mg ; Loi no 2014-09 du 20 février
2014 relative aux contrats de partenariat, Journal Officiel du Sénégal, no
spécial, 25 mars 2014 ; Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal,
douanier, parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux
conventions de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le
Partenariat Public Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique
du Congo (RDC), no spécial, 18 février 2014 ; Loi no 2006-012 du 29 décembre
2006 fixant le régime général des contrats de partenariat au Cameroun, en ligne
sur wwwe.initiative-ppp-afrique.com .
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forestiers ou tous autres titres permettant I’exercice d’une activité
économique®?.

52 Cf. Loi no 2015-039 sur le partenariat public privé, Assemblée Nationale
Malgache, 09-12-2015, en ligne sur www.ore.mg ; Loi no 2014-09 du 20 février
2014 relative aux contrats de partenariat, Journal Officiel du Sénégal, no
spécial, 25 mars 2014 ; Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal,
douanier, parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux
conventions de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le
Partenariat Public Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique
du Congo (RDC), no spécial, 18 février 2014 ; Loi no 2006-012 du 29 décembre
2006 fixant le régime général des contrats de partenariat au Cameroun, en ligne
sur www.initiative-ppp-afrique.com .






DESCRIPTION DE I’ORGANISATION
ET REGLEMENT DU SECTEUR PUBLIC

3.1 Essence du contrat administratif

Relevons que les Institutions Etatiques, a savoir I’Etat ou
I’Administration, les collectivités publiques (les provinces et les entités
territoriales décentralisées), les établissements publics administratifs et
les sociétés ou les entreprises publiques, utilisent les actes unilatéraux et
les contrats administratifs comme moyens de leurs interventions
publiques dans I’économie tant nationale qu’internationale™.

Rappelons qu’un contrat est un accord de volonté en vue de créer
une ou des obligations juridiques. C'est un engagement volontaire,
formel ou informel, seul ou entre plusieurs parties et reconnu par le
droit. C’est un engagement volontaire, en ce sens qu’il nait d’un accord
assumé et accepté, et ainsi, il differe des autres obligations, comme
celles issues des délits civils, des quasi-délits, des quasi-contrats ou de la
loi selon la classification des codes civils. 1l est formel ou informel dans
la mesure ou il n’est pas soumis, sauf exceptions, a des exigences de
forme, une liberté qui est le corollaire de I’autonomie des volontés. Le
contrat lié au moins deux parties, ce qui le distingue d’un simple

53 Voir TERRE, F., Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, 2012 ;
AUBERT, J.-LSAVAUX, E/FLOUR, J., Droit civil, les obligations, t.1.:
L’acte juridique, Paris, Sirey, 2012.
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engagement individuel ou d’un droit réel comme la propriété. Tel que
reconnu par le droit, le contrat difféere de la promesse qui ne nécessite
pas de consécration officielle®.

Signalons qu’en droit, le contrat est le principal acte juridique qui
fonde la théorie des obligations et fait entrer le consensualisme en droit,
principe qui admet comme équivalents chaque mode d'expression de la
volonté, entre autres, oral, écrit, gestuel voire I’absence d’expression
matérielle, par le contrat tacite. Ainsi, les parties sont obligées par le
seul échange des consentements, car seul le consentement oblige, et
celui qui a donné son consentement ne pourra S'y soustraire en
prétextant qu'une solennité en fait défaut. Ainsi donc, seules les parties
sont celles qui peuvent en exiger une certaine prestation. Elles sont
dénommeées créancieres « créancier » et débitrices « débiteur ». Les
ayants droit sont ceux qui ont acquis un droit du créancier ou du
débiteur. Et les tiers sont des personnes qui n'étaient ni présentes ni
représentées lors de la conclusion du contrat et qui ne sont pas les ayants
droit. Les dispositions d'un contrat sont appelées des stipulations ou des
clauses™.

Soulignons que de nos jours, le nombre des contrats passés
quotidiennement par les institutions publiques et les multiples formules
contractuelles employées ont considérablement augmenté au plan
quantitatif et l'usage du contrat est devenu si courant jusqu’a
transformer profondément les méthodes de I’ Administration elle-méme
en devenant «I’Administration contractuelle », pour désigner ainsi la

 Cf. FOREST, G., Essai sur la notion d’obligation en droit privé, Paris,
Dalloz, 2012 ; CASTALDO, A/LEVY, J.-Ph., Histoire du droit civil, Paris,
Dalloz, 2010.

% Voir ATIAS, Ch., Philosophie du droit, Paris, PUF, 2012 ; LEVY, J.-Ph.,
« Le consensualisme et les contrats, des origines au Code civil », Revue des
sciences morales et politiques, 1995.
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nouvelle forme de gestion des intéréts collectifs plus consensuelle et
moins arbitraire au plan qualitatif>®.

Ainsi donc, les contrats administratifs constituent un mécanisme
essentiel d’organisation et de reglement de la vie juridique du secteur
public. Par exemple, ’un des partenaires importants des Etats de
I’ Afrique subsaharienne, en I’occurrence I’Union Européenne (UE), fait
du contrat administratif I’une des sources importantes de son Droit
Communautaire®’.

3.2 Identification du contrat administratif

Deux difficultés majeurs tiennent a I’identification réelle du contrat
administratif, a savoir la présence d’une personne publique, dotée de
prérogatives de puissance publique, nécessaires a la nature
authentiquement contractuelle de ces contrats pour ne pas les assimiler a
de véritables réglements; et s’agissant des contrats entre personnes
publiques, d’écarter les incertitudes en précisant les indices permettant
de conclure a la nature contractuelle du contrat administratif qu’a une
simple convention publique®®.

% \oir Cours de droit.net., L’identification du contrat administratif, en ligne sur
www.cours-de-droit.net ; JurisPedia, Principes fondamentaux relatifs a
I’exécution du contrat administratif, 19-04-2009, en ligne sur
www.jurispedia.org; HOEPFFNER, H., La modification du contrat
administratif, Paris, L.G.D.J., 2009.

¢t FROMONT, M., Grands systemes de droit étrangers, Paris, Dalloz, 2009 ;
DAVID, R/JAUFFERT-SPINOSI, C., Les grands systemes de droit
contemporains, Paris, Dalloz, 2002.

%8 \Voir Cours de droit.net., L’identification du contrat administratif, en ligne sur
www.cours-de-droit.net ; JurisPedia, Principes fondamentaux relatifs a
I’exécution du contrat administratif, 19-04-2009, en ligne sur
www.jurispedia.org; HOEPFFNER, H., La modification du contrat
administratif, Paris, L.G.D.J., 2009.
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3.2.1 La nature contractuelle du contrat administratif

3.2.1.1 Les éléments caractéristiques d’un contrat administratif

Selon les différents Codes civils, le contrat est une convention par
laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs
autres, a donner, & faire ou & ne pas faire quelque chose®.

Donc, premiérement, le contrat est une convention, c'est-a-dire un
acte juridique formé par I’accord de deux ou plusieurs volontés
individuelles, un générateur des droits et des obligations ; et deuxieme,
toute convention, tout accord en vue de produire un effet juridique n’est
pas un contrat au sens strict du terme, un accord de volontés®.

Il en résulte que le contrat est, a la fois, générateur ou créateur des
droits et d’obligations juridiques et modificateur de I’ordonnancement
juridique®".

Ainsi, la contractualisation de certaines mesures administratives
apparait essentielle dans le cadre de la mise en ceuvre de certaines
politiques publiques. C’est notamment le cas de certaines mesures
incitatives par lesquelles I’administration accorde des avantages fiscaux
ou financiers a des entreprises qui s’engagent a mener une action
conforme aux objectifs du gouvernement®.

Dans ce cas, il s’agit bien de véritables contrats dans la mesure ou,
en contrepartie de I’avantage alloué, I’entreprise prend un engagement
ferme et précis qui en est la condition. Si cet engagement n’est pas

¥ cf, RICHER, L/LICHERE, F., Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ,
2016 ; HOEPFFNER, H., Droit des contrats administratifs, Paris, Dalloz, 2016.
% bid.

® voir UBAUD-BERGERON, M., Droit des contrats administratifs, Paris,
LexisNexis, 2015 ; LICHERE, F., Droit des contrats publics, Paris, Dalloz,
2014 ; YOLKA, P., Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ, 2013.

82 Cf. TERREL, J., Les théories du pacte social : droit naturel, souveraineté et
contrat de Bodin a Rousseau, Paris, Seuil, 2001; PAUGAM, S,
Solidarité/Solidarités, le contrat social en choix et en actes, Paris, EHESS. 7 au
9 mars 2007.
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respecté, des sanctions contractuelles pourront étre infligées et le contrat
pourra étre résilié.

Ainsi donc, la création d’obligations juridiques est une exigence qui
permet de distinguer le contrat des actions concertées, lesquelles
reposent uniquement sur la discussion, la négociation et le
rapprochement des partenaires. Cette condition permet aussi d’écarter de
la sphére contractuelle « les simples déclarations d’intention, les actes
de courtoisie ou de complaisance ». Ces accords de volontés n’obligent
pas juridiquement leurs auteurs parce que ces derniers n’ont pas voulu
établir entre eux un rapport juridique permettant d’exiger I’exécution
d’une obligation. De tels accords n’ont qu’une valeur morale ou
politique. Par exemple, les actes par lesquels I’Etat et les syndicats
envisagent I’avenir d’une entreprise en difficulté ou de mettre fin a un
conflit social®.

En somme, il en résulte que la régularité d’un contrat suppose avant
tout I’existence d’une volonté de contracter, c’est-a-dire, I’existence
d’un consentement des parties. S’il fait défaut, un lien contractuel ne
peut étre établi. Cela suppose un consentement libre et éclairé. Le fait
qu’il ait été donné par erreur ou extorqué par dol ou violence pour une
clause ou pour I’ensemble du contrat, emporte nullité des dispositions
affectées par le vice. Pour qu’un contrat soit considéré comme conclu, il
est nécessaire qu’il y ait accord des parties sur les éléments essentiels
dudit contrat, comme par exemple, un accord sur le prix des prestations.
Le contrat doit permettre I’existence d’un accord entre des volontés

83 cf. NOGUELLOU, R/STELKENS, U., Droit comparé des contrats publics,
Bruxelles, Bruylant, 2010 ; CONSEIL D'ETAT, Le contrat, mode d'action
publique et de production des normes, EDCE n° 59, La Documentation
Francaise, 2008 ; HOFFMANN, F., Fiches de droit des contrats administratifs,
Paris, Ellipses, 2014.
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distinctes, qui expriment un échange de consentements et non leur
simple juxtaposition®.

3.2.1.2 La différence d’un contrat administratif avec les autres actes
administratifs

Nous nous attélerons ici a distinguer, d’une part, le contrat
administratif de I’acte unilatéral, et d’autre part, le contrat administratif
d’une action concertée.

Un acte juridique unilatéral est une manifestation de volonté
émanant d’une personne physique ou morale qui entend créer certains
effets de droit sans le concours d’une autre manifestation de volonté
d’une autre personne®.

Au regard de cette définition, la distinction entre I’acte unilatéral et
I’acte contractuel semble évidente, en ce sens que le contrat suppose
régir les relations réciproques de ses auteurs alors que I’acte unilatéral
confére des droits et/ou impose des obligations a des tiers par rapport a
son édiction.

Cependant, la pratique se révéle beaucoup plus complexe. En effet,
tout acte ressemblant a un contrat n’en constitue pas forcément un, et il

® Voir MARCUS, L., L'unité des contrats publics, Paris, Dalloz, 2010 ;
MARTIN, J., Les sources de droit privé du droit des contrats administratifs,
thése droit Paris I, 2008 ; KIRAT, T., Economie et droit du contrat
administratif, Paris, La Documentation francaise, 2005 ; LEMAIRE, S., Les
contrats internationaux de lI'administration, Paris, LGDJ, 2005 ; MEKKI, M.,
Contribution a une étude de la hiérarchie des intéréts en droit privé, Paris,
LGDJ, 2004.

85 Cf. Vie Publiques, Actes administratifs unilatéraux, contrats administratifs :
Quelles différences ? 03-06-2013, en ligne sur www.vie-publique.fr ; Etudier,
Distinction acte unilatéral et contrat administratif, 10-12-2011, en ligne sur
www.etudier.com .
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existe souvent quelques difficultés a procéder a cette identification alors
que celle-ci s’avére nécessaire®.

En premier lieu, on constate que le choix entre I’acte unilatéral et
I’acte contractuel n’est pas toujours libre. En dépit du principe de liberté
contractuelle qui permet & I’administration d’opter pour la démarche
contractuelle au détriment du procédé unilatéral, il est des situations
dans lesquelles I’administration n’est pas libre de donner a son action la
forme qu’elle désire.

Ainsi, il existe des situations ou le recours au procédé contractuel est
nécessaire et indispensable. C’est le cas lorsque la conclusion d’un
contrat est imposée par I’administration par certains textes. Par exemple
dans le cas de contrats d’assurance. A I’inverse, le recours au contrat
peut étre proscrit. C’est le cas lorsque des textes imposant I’édiction de
réglementations dans un domaine spécifié.

De facgon plus générale, pour réaliser certaines opérations, I’autorité
administrative ne peut parfois agir que par la voie de I’action unilatérale,
et ce, en raison de la nature de la compétence qui lui a été conférée.
C’est ainsi qu’il est fait interdiction a I’autorité de police d’user du
procédé contractuel dés lors que l'autorité signataire n’a pas regu
compétence pour signer le contrat.

En second lieu, les effets juridiques attachés a I’acte unilatéral et a
I’acte contractuel doivent étre différenciés. Certains effets ne s’attachent
gu’aux contrats. Ceux-ci lient les parties qui les ont signés et ils tiennent
lieu de loi entre elles, force obligatoire du contrat. En conséquence, le
juge est lié par leurs dispositions et doit les interpréter suivant la
commune intention des parties. En outre, le principe de I’effet relatif
domine la matiére contractuelle. Cela a pour conséquence que les

% \oir Droit Administratif, Les actes administratifs unilatéraux et les contrats
administratifs, avril 2011, en ligne sur www.picardie.cafpt.fr ; DDJ, L’acte
administratif unilatéral et contrat administratif, 15-12-2017, en ligne sur
www.doc-du-juriste.com .
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contrats ne valent qu’entre les cocontractants et n’engagent pas, sauf cas
particuliers, les tiers®’.

Eu égard ces différents éléments, se pose donc la question de savoir
s’il s’agit bien de la conclusion d’un véritable contrat. Premiérement,
I’on observe la proximité de I’acte unilatéral et de I’acte contractuel dans
la mesure ou certains actes unilatéraux interviennent dans la périphérie
du contrat, connus sous la dénomination des actes détachables.

Deuxiémement, I’on constate que I’acte unilatéral s’immisce dans les
clauses mémes du contrat. Ainsi, il a été admis qu’un contrat puisse
contenir des clauses réglementaires. 1l en va de la sorte dans les contrats
de concession. Les conséquences contentieuses de I’existence de ces
clauses a caractére réglementaire sont essentielles.

Au-dela de cette proximité évidente, une véritable confusion entre
I’acte unilatéral et I’acte contractuel peut apparaitre. La pratique de
I’acte unilatéral négocié en constitue une illustration. Par exemple en
matiére de réglementation économique et professionnelle, une nouvelle
pratique s’est développée. Elle consiste a faire en sorte que le contenu
d’un acte unilatéral soit négocié avec ceux auxquels il doit conférer des
droits et/ou imposer des obligations®.

Ainsi donc, le succes du procédé contractuel s’est traduit par
I’apparition de nouveaux concepts de I’action concertée, comme celui de
partenariat, congu comme la mise en place d’espaces de dialogue et de
gestion contractuels permettant de réunir pendant quelques années les
différentes parties intéressées par la résolution d’un probléme.

*" Ibid.

% voir RICHER, L/LICHERE, F., Droit des contrats administratifs, Paris,
LGDJ, 2016 ; HOEPFFNER, H., Droit des contrats administratifs, Paris, Dalloz,
2016. UBAUD-BERGERON, M., Droit des contrats administratifs, Paris,
LexisNexis, 2015 ; LICHERE, F., Droit des contrats publics, Paris, Dalloz,
2014 ; YOLKA, P., Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ, 2013.
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Avec, André de Laubadére®, relevons qu’une « certaine confusion »
régne entre la concertation et la contractualisation. En effet, «Si elles
vont dans le méme sens et bénéficient aujourd’hui d’un engouement
comparable », ces deux notions n’en demeurent pas moins distinctes car
la concertation ne débouche pas nécessairement sur la signature d’un
contrat. En ce sens, elle apparait plus comme une simple consultation.

L’action concertée se caractérise par le fait qu’elle exprime un
certain accord sans réaliser un échange de consentements. Par exemple,
lorsque deux ou plusieurs communes signent entre elles une charte
intercommunale de développement et d’aménagement, elles utilisent une
procédure contractuelle qui pourrait laisser penser que I’acte auquel elles
aboutissent est un contrat. Or, en réalité, I’insuffisance de ses
dispositions et son caractére peu contraignant pour les signataires
peuvent justifier la qualification d’acte concerté dans la mesure ou
plusieurs personnes ont participé a son élaboration sans que le résultat
de leurs actions respectives prenne la forme d’un véritable contrat™.

3.3 Nature administrative des contrats administratifs

Etant donné que tous les contrats des personnes publiques ne sont
pas des contrats administratifs, comment déterminer les contrats soumis
au droit administratif ? Ainsi, par exemple, les services publics
industriels et commerciaux fonctionnent dans les mémes conditions
qu’une entreprise de droit privé. Les liens entre ces services et leurs
usagers sont de droit privé et les tribunaux judiciaires sont compétents
alors méme que le contrat contiendrait une clause exorbitante du droit
commun.

8 ct. LAUBADERE, A., Traité de droit administratif, Tome 2, Droit
administratif de biens, Paris, L.G.D.J., 1998.
" |bid.
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En effet, une chose est slire en cas d’un contentieux administratif, le
juge administratif n’est pas lié par la qualification donnée par les parties,
car selon celui, le caractére d’un contrat administratif ne dépend en
aucun cas de la qualification que les parties lui ont donné, car, c’est la
nature administrative du contrat qui commande, a la fois, I’application
d’un régime spécifique et la compétence du juge administratif en cas de
contentieux .

3.3.1 Les qualifications législatives de la nature administrative
des contrats administratifs

Depuis I’affirmation du principe selon lequel la compétence suit le
fond, la nature juridique du contrat influe directement sur la compétence
juridictionnelle. Ainsi, la plupart des textes législatifs ne qualifient pas
expressément un contrat d’administratif, mais ils se contentent de
renvoyer leur contentieux a la juridiction administrative .

Par ce renvoi, I’on en déduit la nature administrative desdits contrats
puisque la compétence suit le fond selon I’expression consacrée que
« les marchés passés en application du Code des marchés publics ont le
caractere de contrat administratif ».

Cette qualification implique un certain nombre de remarques utiles
quant a la définition méme du caractére administratif du marché public.
En effet, il a des conséquences sur la notion méme de contrat
administratif et sur une catégorie particuliére de contrat, comme les
marchés publics d’assurance et pose donc un principe

™ voir TIFINE, P., Droit administratif francais, Quatriéme Partie, Les contrats
administratifs, Revue Générale du Droit, Décembre 2014, en ligne sur
www.revuegenraledudroit.eu ; LE MONDE POLITIQUE, Critéres du contrat
administratif, janvier 2013, en ligne sur www.lemondepolitique.fr.

2 \oir JONATHAN, B., La nature administrative du contrat administratif, Doc
du Juriste, mars 2013, en ligne sur www.doc-du-juriste.com ; GUETTIER, Ch.,
Droit des contrats administratifs, Paris, PUF, 2011.
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« d’administrativité » pour tous les marchés passés en application du
Code des marchés publics”.

Cependant, cette formule est source d’ambiguités sur la
reconnaissance des marchés publics de droit privé. Concrétement, on
peut citer I’exemple des sociétés d’économie mixte et des établissements
a caractére industriel et commercial de I’Etat. Elle pose aussi quelques
difficultés s’agissant des marchés publics d’assurance, car les contrats
d’assurance des personnes publiques ne sont pas considérés comme des
marchés publics. 1ls sont soumis au Code des assurances qui a un régime
propre les excluant de celui des marchés publics. Autrement dit, les
contrats d’assurance constituent des contrats de droit privé™.

3.3.2 Les qualifications jurisprudentielles de la nature
administrative des contrats administratifs

Ici, I’on voit apparaitre I’office d’un juge administratif, ou plus
précisément son « pouvoir » de qualification. Traditionnellement, deux
indices ou critéres doivent étre explicités : le critere organique et le
critére matériel .

Concernant le critere organique, la présence d’une personne
publique, il s’agit d’un critére invariablement nécessaire a la
qualification de contrat administratif. Le principe est d’évidence : pour
qgu’un contrat soit de nature administrative, il faut qu’au moins un
contractant soit une personne publique. Ainsi, trois situations sont donc
envisageables, a savoir : soit, d’abord, le contrat est conclu entre une

" Ipid.

™ Voir GUERIN, E., Les contrats administratifs, octobre 2016, en ligne sur
www.wikiterritorial.cnfpt.fr .

"> Voir AIT-EL-KADI, Z, Code de justice administrative, Annoté et commenté,
Paris, Dalloz-Sirey, 2017 ; COLIN, F., L’essentiel des grands arréts du droit
administratif, Editions 2017-2018, Paris, Gualino, 2017 ; BRAIBANT, G.,
DELVOVE, P., GENEVOIS, B., LONG, M., WEIL, P., Les grands arréts de la
jurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 2017, en ligne sur www.lgdj.fr.
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personne publique et une personne privée, soit, ensuite, le contrat est
conclu entre deux personnes publiques, soit, enfin, le contrat est conclu
entre deux personnes privées’.

Cependant, c’est dans la premiere situation ou il apparait que le
critére organique du contrat administratif n’est pas suffisant, car, un
contrat entre personnes publiques est donc administratif si, par son objet
méme, il fait participer le cocontractant a I’exécution d’un service
public, s’il contient des clauses exorbitantes du droit commun ou encore
s’il est soumis a un régime exorbitant du droit commun. Autrement dit,
il peut exister des contrats de droit privé entre deux personnes publiques,
des situations qui sont néanmoins tres rares.

Toutefois, un Tribunal francais des conflits des lois et des
juridictions souligne qu’un «contrat conclu entre deux personnes
publiques revét en principe un caractére administratif, impliquant la
compétence de la juridiction administrative pour connaitre des litiges
portant sur les manquements aux obligations en découlant, sauf dans les
cas ou, eu égard a son objet, il ne fait naitre entre les parties que des
rapports de droit privé », comme des contrats conclus conformément aux
lois et usages du commerce et ceux conclus entre deux établissements
publics & caractére industriel et commercial "’

Ici, la présomption « d’administrativité » est pensée comme une
présomption simple qui doit étre écartée si des rapports de droit privé
sont présents. Cependant, malgré la présomption selon laquelle les
contrats passés par les personnes privées sont des contrats privés, « Un
contrat conclu entre particuliers ne saurait étre un contrat administratif
puisqu’il n’est méme pas un contrat de I’administration », le Tribunal

® Cf. CJFA, L’identification du contrat administratif, en ligne sur
www.etudes.cjfa.eu ; ldentification des contrats administratifs, en ligne sur
www.fallaitpasfairedudroit.fr.

7 cf. BRAIBANT, G., DELVOVE, P., GENEVOIS, B., LONG, M., WEIL, P.,
Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 2017, en
ligne sur www.lgdj.fr.
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des conflits a jugé, en considérant de contrats de marchés de travaux
conclus entre une société d’économie mixte, concessionnaire de la
construction et de I’exploitation d’une autoroute et des entrepreneurs,
que «la construction des routes nationales a le caractére de travaux
publics et appartient par nature a I’Etat » et que « les marchés passés
par le maitre de I’ouvrage pour cette exécution sont soumis aux regles
de droit public ». Cette solution a été étendue aussi a d’autres travaux
routiers, notamment les tunnels routiers’,

Malgré la prééminence du critere organique, celui-ci doit étre
complété par le critere matériel pour que le contrat soit qualifié de
contrat administratif. Le critere matériel du contrat administratif est
alternatif dans la mesure ou il se décompose en plusieurs éléments :
I’objet, le régime exorbitant, les clauses exorbitantes du droit commun.
Il n’intervient que dés lors que I’on est en présence d’un contrat entre
une personne publique et une personne privée”.

L’administrativité du contrat administratif ne peut résulter que de la
preuve d’éléments caractéristiques absents des contrats de droit privé.
Laurent Richer®, qui a systématisé ce critére, considére que « la notion
de service public a un réle non exclusif et limité. Tout contrat ayant un
lien avec le service public n’est pas un contrat administratif, mais un
contrat est administratif, méme s’il ne contient pas de clause exorbitante
du droit commun, dés lors qu’il a un lien avec le service public
suffisamment fort. 1l est admis que le contrat est administratif lorsqu’il
constitue I’exécution méme du service, lorsqu’il fait participer a cette
exécution, lorsqu’il confie I’exécution méme du service ».

"8 Ipid.

 ct. BIBLIOTHEQUE DU DROIT, Critére du contrat administratif tiré de la
clause exorbitante du droit commun, en ligne sur www.laghd.org ; CLAMENS,
S., «La distinction entre contrats administratifs et contrats de droit privé au
regard du dualisme juridictionnel », Revue de I’Actualité Juridique Francaise,
10-04-2001, en ligne sur www.rajf.org

80 ct, RICHER, L., Droit des contrats administratifs, Paris, L.G.D.J., 2016.
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Le Tribunal frangais des conflits des lois et des juridictions précité a
analysé trois situations a cet effet, a savoir :

1. 1. Le probléme de la qualification du contrat est aisément résolu
lorsque celui-ci confie I’exécution méme du service public au
cocontractant de I’administration, que ce service soit un service
public administratif ou public industriel et commercial ;

2. 2. Lorsque le contrat constitue I’une des modalités de I’exécution
méme du service public, par exemple, des contrats passés par
I’administration des Eaux et Foréts en vue de la réalisation
d’opérations de reboisement sur des terrains privés ou le contrat
«de décentralisation industrielle » par lequel une commune
accorde des avantages a une entreprise pour I’inciter a s’installer
sur son territoire ;

3. 3. Lorsque le contrat comporte une participation a I’exécution du
service public, en I’occurrence, les contrats d'engagement
d'agents contractuels dans les services publics administratifs,
faisant une distinction entre les agents qui participaient
directement a l'exécution du service public, bénéficiant d'un
contrat de droit public et les agents simplement engagés pour les
besoins du service, bénéficiant d'un contrat de droit privé®.

Désormais, a la suite «d'une simplification bienvenue », sont
invariablement considérés comme des agents contractuels de droit
public, quel que soit leur emploi, les personnels non statutaires
travaillant pour le compte d'un service public administratif®.

Rappelons qu’a l'inverse, les agents des services publics industriels
et commerciaux sont toujours des salariés de droit privé, a I'exception du

8 voir BRAIBANT, G., DELVOVE, P., GENEVOIS, B., LONG, M., WEIL,
P., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 2017, en
ligne sur www.lgdj.fr .

82 vsoir RICHER, L., Droit des contrats administratifs, Paris, L.G.D.J., 2016.
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directeur et des agents comptables s'ils ont la qualité de comptable
public.

Notons également que la notion de clause exorbitante du droit
commun permet de qualifier un contrat d’administratif. Pour le Conseil
do’Etat francais, il s’agit « d’une clause ayant pour objet de conférer aux
parties des droits ou de mettre a leur charge des obligations étrangers
par leur nature & ceux qui sont susceptibles d’étre librement consentis
par quiconque dans le cadre des lois civiles et commerciales »**.

Pour la Cour de cassation francaise, il s’agit d’une clause « stipulant
des obligations qui, par leur nature, ne peuvent figurer dans un contrat
analogue de droit privé ». Le Tribunal des conflits, quant a lui, retient
que «la situation réciproque des contractants n’était pas celle qui,
normalement, aurait résulté d’un accord conclu conformément au droit
commun »%,

Au regard de ces éléments jurisprudentiels, la doctrine a tenté de
définir la clause exorbitante. Ainsi, Laurent Richer considére que «la
clause exorbitante est celle qui ne se trouve pas normalement dans un
contrat de droit privé. La plupart du temps, la clause exorbitante est une
clause qui est soit impossible, soit inusuelle dans les relations entre
particuliers ». Pour autant, I’insertion par les parties d’une clause
considérée comme exorbitante du droit commun répond a la volonté de
se placer sous un régime de droit public®.

Néanmoins, I’on peut concilier ces opinions en considérant, comme
le doyen Georges Vedel, que « la présence d'une personne publique au
contrat ne permet pas de croire que les clauses qui seraient bien peu

83 cf. BIBLIOTHEQUE DU DROIT, Critére du contrat administratif tiré de la
clause exorbitante du droit commun, en ligne sur www.laghd.org ; CLAMENS,
S., «La distinction entre contrats administratifs et contrats de droit privé au
regard du dualisme juridictionnel », Revue de I’Actualité Juridique Francaise,
10-04-2001, en ligne sur www.rajf.org .

5 Ibid.

8 voir RICHER, L., Droit des contrats administratifs, Paris, L.G.D.J., 2016
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vraisemblables entre des particuliers aient été écrites sous une influence
autre que celle de la puissance publique. Le caractere inusuel de la
clause a un sens qu'il ne faut pas minimiser ; il témoigne que, si ce
n'était pas une personne publique qui avait contracté, la clause n'aurait
pas été écrite »%.

Autrement dit, la clause exorbitante ne serait que le prolongement du
critere organique ; d’une condition normalement nécessaire mais
insuffisante, la présence d'une personne publique partie au contrat
deviendrait suffisante pour rendre administratif un contrat donné. Bref,
la clause exorbitante n'étant, selon cette analyse, que la manifestation
dans I'instrumentum méme du contrat de cette présence.

Cette analyse peut se trouver confortée par le fait que les clauses
exorbitantes ne sont, souvent, ou bien que la mention expresse ne soit
faite dans le contrat, de pouvoirs que détiendrait, en tout état de cause, la
personne publique contractante, tel que le pouvoir de contrfle, ou bien
des clauses exclues ou impossibles dans des relations contractuelles de
droit privé, telles que le recouvrement des créances par la voie de I'état
exécutoire ou l'octroi d'exonérations fiscales.

En somme, le contrat de partenariat public privé est un contrat
administratif par lequel I'Etat ou une collectivité publique ou un
établissement public ou une société de I'Etat confie a un tiers, pour une
période déterminée en fonction de la durée d'amortissement des
investissements ou des modalités de financement retenues, une mission
globale ayant pour objet la construction ou la transformation, I'entretien,
la maintenance, l'exploitation ou la gestion d'infrastructures,
d'équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public,
ainsi que tout ou partie de leur financement a l'exception de toute

participation au capital®’.

8 \/oir VEDEL, G., DELVOLVE, P., Droit administratif, Paris, PUF, 1990.
8 Cf. PERRIER, N., TORO, M. P., PELLERIN, R., Une revue de la littérature
sur le partenariat publique privé en gestion des projets, Montréal, CIRRELT,
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Les avantages de cette forme nouvelle de contrats sont multiples :
I’accélération, par le préfinancement, de la réalisation des projets ; une
innovation qui bénéficie a la collectivité¢ par le dynamisme et la
créativité du privé ; une approche en co(t global ; une garantie de
performance dans le temps; une répartition du risque optimale entre
secteur public et privé, chacun supportant les risques qu’il maitrise le
mieux®.

3.4 Distinction des principaux contrats administratifs

3.4.1 La distinction entre le marché public et la délégation de service

3.4.1.1 Le critére du prix

Le probléme de frontiére entre ces deux modes contractuels est
essentiel dans la mesure ou chaque type de contrat obéit a des régles tout
a fait différentes. Et la notion de prix marque la distinction classique qui
existe entre le marché public et la convention de délégation de service
public. Et aussi la distinction entre le marché public et la convention
d’occupation domaniale souléve également de délicats problémes. Donc,
c’est le prix qui est « un élément au cceur de ce débat », dirions-nous.

Généralement, le marché public implique le paiement d’un prix,
tandis que la délégation de service public implique un financement par
les redevances des usagers du service, en ce sens que c’est un contrat qui
charge un particulier ou une société d’exécuter un ouvrage public ou
d’assurer un service public a ses frais, avec ou sans subvention, avec ou
sans garantie d’intérét et que I’on rémunére en lui confiant I’exploitation
de I’ouvrage public ou I’exécution du service public avec le droit de

2014 ; IVANON, D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur
implantation en Russie, Strasbourg, ENA, 2007.
88 yp:

Ibid.
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percevoir des redevances sur les usagers de I’ouvrage ou sur ceux qui
bénéficient du service public®.

Notons que la rémunération du délégataire provient non des usagers
mais directement de la personne publique délégante. La notion de prix
en tant que critere de distinction entre le marché public et la délégation
de service public demeure extensive et il est devenu des lors, I’exigence
d’une rémunération, qui se limite & ce que le concessionnaire tire sa
rémunération d’une maniére ou d’une autre des recettes liées a I’activité
de service public.

De nos jours, le probléme s’est posé de la qualification de certains
contrats qui combinaient deux types de rémunération. En effet, dans
cette situation, le cocontractant de la personne publique se paie a la fois
par des ressources tirées de I’activité de service public et par des
subventions ou des compensations versées directement par la personne
publique®.

Dans la situation ou les deux sources de rémunération sont
équivalentes, les possibilités de qualification sont ouvertes. La Haute
juridiction administrative francaise définit les marchés publics par
référence au mode de rémunération du cocontractant méme si elle ne
semble plus exiger la présence exclusive de redevances pour identifier
une délégation de service public.

Malgré tout, la notion de « rémunération substantiellement assurée
par les résultats de [I’exploitation» souléeve des difficultés
d’interprétation. Le Conseil d’Etat francais a indiqué clairement que un
contrat par lequel la rémunération du cocontractant était composée d’une

8 voir VIE PUBLIQUE, Que sont des marchés publics et des délégations de
service public ? 19-08-2013, en ligne sur www.vie-publique.fr ; SAGUEZ, FI.,
Critéres distinctifs : marché public et délégation de service public, 09-07-2009,
en ligne sur www.lepetitjuriste.fr; COURONNE, E/SCHNEIDER, J/YANN,
Les critéres récents de distinction entre délégation de service public et marchés
publics, 26-09-2007, en ligne sur www.juristudiant.com.

% Ibid.
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part d’un prix payé par le SMITOM, une association sans but lucratif,
pour le traitement des déchets collectés aupres des adhérents de celui-ci
et d’autre part, d’une partie variable provenant tout a la fois des recettes
d’exploitation liées au traitement des déchets collectés auprés d’autres
usagers que les adhérents du SMITOM, de la vente de I’énergie produite
et des éventuelles recettes supplémentaires liées aux performances
réalisées dans le traitement des déchets collectés auprés des adhérents du
syndicat, méme si le prix payé par le SMITOM devait étre d’environ 30
% de I’ensemble des recettes percues par le cocontractant du SMITOM,
doit étre analysé comme une délégation de service public. Ainsi, la
rémunération est substantiellement assurée par les résultats de
I’exploitation®.

Néanmoins, force est de constater que I’application du seul critére du
prix est dépassée. Il constitue certes un indice mais pas un critére de
différenciation en tant que tel. La jurisprudence frangaise a cristallisé cet
indice autour de « la notion de risque ou d’aléa économique »*.

A ce titre, le droit communautaire européen considére que le
véritable critere de la délégation de service public repose sur le risque
d’exploitation®. Par exemple, dans un arrét Commission c./ ltalie
(CJCE, 26 avril 1994), la CIJCE a refusé de qualifier de concession le
contrat qui confiait a une entreprise I’informatisation de la loterie
italienne. Pour justifier cette position, la Cour a précisé que le contrat en
cause n’entrainait « aucun transfert de responsabilité ».

De méme, I’avocat général Antonio La Pergola, dans ses conclusions
prononcées dans I’arrét BFI Holding, a retenu quatre critéres pour
définir la concession de service public parmi lesquels I’existence d’un

*% Voir AIT-EL-KADI, Z, Code de justice administrative, Annoté et commenté,
Paris, Dalloz-Sirey, 2017 ; COLIN, F., L’essentiel des grands arréts du droit
administratif, Editions 2017-2018, Paris, Gualino, 2017.
92 11.:

Ibid.
% Voir DUBOUIS, L/BLUMANN, Cl., Droit matériel de I’Union européenne,
Paris, L.G.D.J., 2015.
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risque économique assumé par le concessionnaire. C’est le mode de
rétribution qui constitue le critére d’identification d’une délégation de
service public®.

3.4.1.2 Le dépassement du critére du prix

De nos jours, il convient d’identifier I’existence du risque a travers le
mécanisme de la rémunération, en ce sens que le délégataire se voit en
I’espéce garantir par les contrats litigieux, une rémunération totalement
indifférente a la performance de [I’exploitation. Ainsi donc, la
convention de délégation de service public se reconnait a ce qu’elle fait
supporter au délégataire le risque financier de I’exploitation, quel que
soit le mode de rémunération choisi. Donc ici, c’est la prise en compte
du risque d’exploitation qui devient « le ceeur de ce débat », dirions-
nous encore®.

Du point de vue de la théorie économique, Lucien Rapp rappelle, en
substance, que le « transfert des risques de I’exploitation d’une activité
de service public peut étre effectuée sous un régime d’incitation forte, le
délégataire supportant alors I’intégralité du risque de colt ou sous un
régime d’incitation faible, par laquelle le délégataire est assuré de
couvrir ses codts par la garantie des revenus qui lui sont assurés par
anticipation »%.

Il en découle que la délégation de service public postule une certaine
autonomie du délégataire, une autonomie liée a I’économie de la gestion

% Voir DUBOUIS, L/BLUMANN, Cl., Droit matériel de I’Union européenne,
Paris, L.G.D.J., 2015.

% Voir VIE PUBLIQUE, Que sont des marchés publics et des délégations de
service public ? 19-08-2013, en ligne sur www.vie-publique.fr ; SAGUEZ, FI.,
Critéres distinctifs : marché public et délégation de service public, 09-07-2009,
en ligne sur www.lepetitjuriste.fr; COURONNE, E/SCHNEIDER, J/YANN,
Les critéres récents de distinction entre délégation de service public et marchés
publics, 26-09-2007, en ligne sur www.juristudiant.com .

% Cf. RAPP. L., « L’esprit des lois face a celui du temps », Revue Francais du
Droit Administratif, 1993.
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déléguée qui implique en principe un transfert des risques de
I’exploitation du service public. Cette autonomie de I’exploitant se
reconnait au fait qu’il fixe, entre autres, le réglement de service, il
recrute ses agents, il choisit ses fournisseurs. Mais, son autonomie ne
signifie pas qu’il exerce ses activités sans contrble de la part de
I’autorité délégante®”.

C’est finalement I’idée de contrdle qui constitue un élément de la
définition d’une délégation de service public. Cependant, le critére du
transfert du risque financier souffre néanmoins d’une difficulté qui
nécessite d’analyser la structure financiére du contrat®.

En somme, au cceur de la définition du marché public, le prix est a la
fois un élément d’identification et un élément de différenciation entre le
marché public et la convention de délégation de service public. Force est
également de reconnaitre que le prix constitue le critere de distinction
entre le marché public et la convention d’occupation domaniale.

3.4.2 La distinction entre le marché public et la convention
d’occupation domaniale

3.4.2.1 Les contrats de mobilier urbain

S’agissant du critére économique et financier, la frontiére entre le
marché public et la convention d’occupation domaniale pose également
quelques délicats problemes. En effet, les contrats qui soulévent des
difficultés de qualification sont ceux dans lesquels I’occupation
domaniale est couplée d’une prestation de travaux, de fournitures ou de
services, réalisée par le titulaire du droit avec occupation au profit de la

" Voir SYMCHOWICZ, N., La notion de délégation de service public:
Critique des fondements de la jurisprudence « Préfet des Bouches-du-Rhéne »,
AJDA, 20 -03-1998, en ligne sur www.swavocats.com

% voir HOEPFFNER, H., La délégation de service public: une notion
condamnée ? RLCT, no 98, Février 2014.
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collectivité publique, propriétaire du domaine, a savoir les contrats de
mobilier urbain®.

Par ces contrats dits de mobilier urbain, «les entreprises privées
s’engagent a installer gratuitement sur le domaine public des abris
destinés notamment aux usagers des transports en commun, des cabines
téléphoniques, des panneaux d’information, des poteaux d’indicateurs,
etc., et obtiennent en contrepartie, I’autorisation d’exploiter, a titre
exclusif, ces supports & des fins publicitaires »'%.

Dans la plupart de ces contrats, les entreprises privées se réservent la
propriété du mobilier urbain, partagent avec la collectivité contractante
les frais d’entretien de ce mobilier, s’obligent a laisser a la disposition de
cette collectivité une partie des emplacements publicitaires pour la
diffusion d’informations locales. Les contrats de mobilier urbain
apparaissent a priori comme des contrats portant occupation privative
du domaine public.

Comme dit précédemment, dans un marché public, le prix payé par
la personne publique & son cocontractant constitue un élément central de
la définition. La notion d’onérosité ne se limite pas au versement d’une
somme d’argent. La jurisprudence francaise a reconnu le caractére
onéreux d’un contrat, dés lors qu’une charge, méme en nature, est
supportée par la personne publique contractante en contrepartie d’une
prestation donnée'®. En ce sens, la notion d’onérosité s’oppose

uniquement, par définition, a la gratuité'®%,

% Voir HANSEN, S. Ph., Distinction entre autorisation d’occupation domaniale
et délégation de service public, Droit Administratif no 4, Avril 2017, comm. 17,
en ligne sur www.uggc.com ; TERRIEN, G., Les contrats de mobilier urbain,
Paris, Territorial éditions, 2007.

19 1pid.

101 cE, 28 février 1980, SA Les sabliéres Modernes d’Aresy, Rec. CE, p. 110
Aprés avoir été qualifié expressément de marchés publics par les sections
consultatives du Conseil d’Etat et par le juge administratif, ce dernier a
confirmé la nature onéreuse des contrats de mobilier urbain, soumis aux

102
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L’abandon des recettes publicitaires par la collectivité au profit de
I’entreprise prestataire s’analyse ainsi comme le versement du prix qui

103 \oire aussi I’abandon de redevance au

caractérise le marché public
titre de I’occupation du domaine public par la collectivité.

Malgré cette qualification acquise, certains auteurs considérent que
dans les contrats de mobilier urbain, « il est possible de concevoir que le
cocontractant ne prend pas en charge la totalité du risque d’exploitation,
puisqu’il se voit garantir un montant minimum de recettes »'%.

Julien Antoine s’appuie ici sur le critere du risque lié a I’exploitation.
Selon lui, «il apparait évident que I’équilibre financier du contrat
nécessite que I’entreprise vende des espaces publicitaires a des tiers a la
convention. Il s’ensuit que I’équilibre contractuel repose a titre quasi
exclusif sur I’entreprise cocontractante, qui assume donc I’aléa inhérent
a I’exploitation du mobilier urbain, & ses risques et périls »'®.

Autrement dit, sauf a reconnaitre qu’un marché public est susceptible
d’exister lorsque la rémunération de I’entreprise cocontractante est
substantiellement assurée par le résultat de I’exploitation du service et
non par un prix versé par la collectivité publique, les contrats de

dispositions du Code des marchés publics. Une telle qualification trouve a
s’expliquer dans la notion extensive de versement de prix par la collectivité
cocontractante au titulaire du marché. Cf. LLORENS F. et SOLER-
COUTEAUX P., Le champ d’application du Code des marchés publics,
Contrats et marchés publics, avril 2001, chron. n° 6, p. 9

103 Cette analyse est conforme a la jurisprudence du Conseil d’Etat qui considere
qu’un contrat peut étre qualifié de marché public en dehors de tout versement
d’un prix par I’administration : CE, 18 mars 1988, Sté Civile des Néo-polders,
Rec. CE, p. 128, s’agissant d’une concession d’endigage par laquelle le titulaire
s’engageait a réaliser des digues pour le compte de I’Etat moyennant une
rémunération tirée de I’acquisition de terrains exondés.

104 v/oir ANTOINE J., La nature juridique des contrats de mobilier urbain, Les
petites affiches, 19 avril 2004, n°78, p. 6

1% Ibig,
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mobilier urbain ne constituent pas des marchés publics. lls se rattachent,
deés lors, a la catégorie des conventions d’occupation domaniale.

En somme, la mise en ceuvre du critére économique et financier,
criteres du prix et du risque lié a I’exploitation, est plus ardue qu’il n’y
parait. La qualification des contrats de mobilier urbain en est la preuve.
En effet, en ne retenant que le critére du prix, ces contrats apparaissent
comme des marchés publics. Mais, en affinant le critére et en prenant en
considération le risque lié a I’exploitation, comme le souhaite la
jurisprudence francaise, I’identification de ces contrats semble plus
problématique'®.

16 \/oir HANSEN, S. Ph., Distinction entre autorisation d’occupation
domaniale et délégation de service public, Droit Administratif no 4, Avril 2017,
comm. 17, en ligne sur www.uggc.com; TERRIEN, G., Les contrats de
mobilier urbain, Paris, Territorial éditions, 2007.



EXPLICATION DE I’ENJEU
DES CONTRATS DE PARTENARIAT
PUBLIC PRIVE

Que ce soit pour la conception, la construction, le financement, ou
I'exploitation ou I'entretien d'un équipement ou d’une infrastructure, le
législateur a ouvert la possibilité d’utiliser les services du secteur privé
en autorisant la mise en place de partenariat public privé.

Ainsi, le secteur privé peut apporter son expertise au secteur public,
chargé de définir les besoins et de retenir la meilleure solution en termes
de co(ts pour la collectivité et de qualité du service rendu aux usagers.
Ainsi donc, les contrats de partenariat public privé s'ajoutent a de
nombreuses formules de commande publique qui se distinguent parfois
de maniére subtile notamment au regard des contraintes qui pésent sur la
personne publique, dont certaines sont soumises au Code des marchés
publics, d’autres, ne le sont pas, mais doivent obéir aux grands principes
de la commande publique, et d’autres encore sont de simples contrats
administratifs®®’.

En outre, I’on notera que le partage des risques et des responsabilités
respectives du commanditaire public et du fournisseur ou du prestataire

97 cf. MAZOUZ, B., Les aspects pratiques des pratiques des partenariats public

privé, Revue Francaise d’Administration Publique, no 130, 20092, en ligne sur
www.cairn.info.
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privé y est tres divers allant du plus simple au plus complexe, et que, la
délégation de service public, une forme particuliere de contrat de
partenariat public privé, permet aussi de reporter sur le partenaire privé
I'ensemble de I'exécution du service payé par I’usager’®,

Ainsi donc, le législateur n’a pas entendu laisser a la discrétion
totale des administrations et des institutions administratives concernées
le recours aux contrats de partenariat public privé, il a imprimé des
formules qui, pour la plupart, connaissent un encadrement juridique tres
strict, dont les juridictions tant civiles, financiéres que pénales

contrdleront le strict respect'%.

4.1 Objet des contrats de partenariat public privé

Rappelons que les contrats de partenariat public privé sont des
contrats administratifs par lesquels une personne publique confie a un
tiers, une personne privée, pour une période déterminée en fonction de la
durée d'amortissement des investissements ou des modalités de
financement retenues, une mission globale relative au financement
d'investissements immatériels, d'infrastructures ou d'équipements
nécessaires au service public, a la construction ou a la transformation
d’infrastructures ou d’équipements, ainsi qu'a leur entretien, leur
maintenance, leur exploitation ou leur gestion, et, le cas échéant, a

108 \/oir SAUSSIER, S., Risques et opportunités de partenariat public privé

dans le champ des services urbains, 2015, en ligne sur www.millenaire3.com.
1%y/0ir MAKALOU, M., M., Réle, enjeux et défis des partenariats public privé
en Afrique subsaharienne, Bamako, Mali, 30 juillet 2016, publié par Noé
N’SEMI, Afriqgue Nos dossiers, 03-04-2017; MANOUKIAN, S., Les
partenariats public privé, une solution adaptée pour le financement des
infrastructures en Afrique ? Banque et Stratégie, no 314, 14-05-2013.
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d'autres prestations de services concourant a I'exercice, par la personne
publique, de la mission de service public dont elle est chargée®™.

Autrement dit, les contrats de partenariat public privé, contrats
administratifs par détermination de la loi et de la jurisprudence,
présentent des caractéristiques bien définies comme étant, d'une part,
des contrats globaux, et d'autre part, en relation avec cette premiére
caractéristique, des contrats nécessairement de longue durée et aux
modalités de rémunération originales™*.

Ainsi donc, les contrats de partenariat public privé sont susceptibles
d'étre conclus non seulement par I'Etat, ses collectivités territoriales et
leurs établissements publics, mais aussi par les sociétés publiques et les
structures de coopération dotées de la personnalité morale publique. En
revanche, en sont exclues les personnes privées chargées d'une mission
de service public**?.

4.1.1 Des contrats globaux

Les contrats de partenariat public privé sont des contrats globaux,
par lesquels un opérateur privé se voit confier une mission incluant
nécessairement au minimum les trois éléments suivants, a savoir :
Premierement, le financement d'investissements  immatériels,
d'infrastructures ou d'équipements publics ; deuxiémement, la

10 of SUEUR, J.-P/PORTELLI, H., Note sur les contrats de partenariat, une

forme de partenariat public privé, Espagne-Italie-Royaume-Uni, Juillet 2013, en
ligne sur www.senat.fr Net-iris, Les contrats de partenariat public privé, 22-05-
2012, en ligne sur www.net-iris.fr ; MULLER, P. D., Les partenariats public
privé, Montréal, Institut Economique de Montréal, 2005, en ligne sur
www.iedm.org .

1 cf MAZOUZ, B., Les aspects pratiques des pratiques des partenariats public
privé, Revue Francaise d’Administration Publique, no 130, 20092, en ligne sur
www.cairn.info.

12 voir SAUSSIER, S., Risques et opportunités de partenariat public privé
dans le champ des services urbains, 2015, en ligne sur www.millenaire3.com .
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construction ou la transformation des infrastructures ou des équipements
; et troisiemement, leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou
leur gestion™>,

Il en résulte que les contrats de partenariat public privé par leur
caractere global et leur nature méme, constituent une menace a ne pas
méconnaitre pour I'ensemble des entreprises artisanales, incapables de
rivaliser avec les importants groupes de travaux publics, et en pratique,
seuls susceptibles de concourir, car, dans la plupart des cas, les petites et
moyennes entreprises (PME) ne sont pas de taille pour répondre aux
contrats de partenariat public privé et pour rivaliser avec les grands
groupes de travaux publics™,

Cependant, pour rendre effective I'obligation de I'engagement du
titulaire du contrat de partenariat public privé d'attribuer une partie de
celui-ci & des PME et a des entreprises artisanales, il leur est imposé
d’insérer dans le contrat de partenariat public privé de clauses relatives
aux modalités de contrble par la personne publique de I'exécution du
contrat, notamment du respect des objectifs de performance, ainsi que
des conditions dans lesquelles le cocontractant fait appel a d'autres

13 ¢f, UPIO KAGURA, W., Un nouveau cadre juridique pour la promotion du

partenariat publique privé en République Démocratique du Congo, Kinshasa,
Emery Mukendi Wafwana et Associates, 30-04-2014 ; PPP Canada, Les
avantages de Partenariat Public Privé, Ottawa, 2013 ; BRAUNDESHAIES, C.,
Les avantages et les enjeux du mode partenariat public privé concernant
I’intégration des stratégies et des incitatifs reliés au cycle de vie des immeubles :
Analyse de la littérature et d’étude du cas de la maison symphonique de
Montréal, Montréal, UQAM, 2012 ;: REPUBLIQUE DU CAMEROUN, Cadre
juridique des contrats de partenariat au Cameroun, Lois et textes d’application,
Yaoundé, 2009.

1% Voir HALL, D., Partenariats public privé : les raisons de leur inefficacité,
Université Greenwich, Unité de recherche internationale sur les services publics,
Royaume-Uni, février 2015, en ligne sur www.psiru.org; NZINZI, G., Le
partenariat public privé en République du Congo : A quel prix ? NAP no 16.
Janvier 2014.
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entreprises pour I'exécution du contrat, et notamment des conditions
dans lesquelles il respecte son engagement d'attribuer une partie du
contrat a des petites et moyennes entreprises et a des entreprises
artisanales™™.

Il en est de méme concernant les sous-traitants auxquels il est fait
appel pour la construction des infrastructures et des équipements, une
clause fait obligation au titulaire du contrat de partenariat public privé de
constituer une caution leur garantissant le paiement au fur et a mesure de
la réalisation des travaux, et ce, dans un certain délai maximum, par
exemple, de quarante-cing jours, & compter de la réception de ceux-ci**®.

En somme, la personne publique dispose d'un pouvoir de contrdle
sur les conditions selon lesquels le titulaire du contrat public privé
s'engage a faire appel a d'autres entreprises. Elle peut aussi exprimer des
exigences sur les conditions de sélection et d'intervention de ces
entreprises™’.

Ainsi donc, les contrats de partenariat public privé ne sont pas seulement
des contrats globaux, car, ils présentent d'autres spécificités au niveau de
leur durée et des modalités de rémunération du cocontractant prive.

115 \/oir UPIO KAGURA, W., Un nouveau cadre juridique pour la promotion

du partenariat publique privé en République Démocratique du Congo, Kinshasa,
Emery Mukendi Wafwana et Associates, 30-04-2014 ; REPUBLIQUE DU
CAMEROUN, Cadre juridique des contrats de partenariat au Cameroun, Lois
et textes d’application, Yaoundé, 2009.

1% Ibid.

17 voir SIBAY, G., Partenariats public privé, en ligne sur www.mccarthy.ca ;
I0SSA, EMARTIMORT, D POUYET. J., Partenariats public privé : quelques
réflexions, Congres 2007 de I’Association Francaise d’Economie, Paris
Sorbonne, 2007.
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4.1.2 Des contrats nécessairement de longue durée et comportant
des modalités de rémunération originales

Les contrats de partenariat public privé sont nécessairement des
contrats de longue durée, et ce, en raison de leur objet et de leur
caractére global. Cependant, la durée est simplement déterminée en
fonction de la durée d'amortissement des investissements ou des
modalités de financement retenues'®. C’est ainsi qu’au plan
économique et financier, le recours a un contrat de partenariat public
privé ne peut se justifier que sur la durée, et cela par la baisse escomptée
des co(ts, dans la mesure ou la conception, la réalisation, I'exploitation
et/ou la maintenance relévent d'un seul opérateur privé, par un meilleur
entretien des ouvrages, ce qui est censé augmenter leur durée de vie,
ainsi que par la latitude laissée aux cocontractants de choisir une durée
du contrat prenant effectivement en compte les caractéristiques du
financement du projet™®.

La durée du contrat partenariat public privé est aussi a relier a la
rémunération de l'opérateur privé. En effet, cette rémunération présente
les trois propriétés caractéristiques du contrat de partenariat public privé

18 voir SOW, Ab., Le partenariat public privé dans les infrastructures au

Sénégal, Dakar, 2017 ; DE SERRES, A., « Le développement d’un partenariat
innovateur : Le cas de concessions d’infrastructures publiques », Acte de
Collogue XVe Conférence internationale en management stratégique organisée
par I’Association internationale de management stratégique (AIMS), juin 2006,
Annecy, France; INSTITUT ECONOMIQUE DE MONTREAL, Les
partenariats public privé : une solution pour les services publics plus efficaces,
Mémoire soumis a I’ Assemblée Nationale du Québec, aout 2004.

119 voir BOUDOT, Y., Enjeux et défis du financement des infrastructures :
Etudes de cas sur les partenariats public privé en Afrique subsaharienne,
Agence Francaise de Développement, Yaoundé, 10-03-2014; BENSAID,
J/MARTY, F., Pertinence et limites des partenariats public privé : Une analyse
économique, Centre Cournot, novembre 2013 ; LA VIE ECONOMIQUE, Les
partenariats public privé en Afrique, Revue de politique économique, no 10,
2005.
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suivantes : Premiérement, elle fait I'objet d'un paiement par la personne
publique pendant toute la durée du contrat ; Deuxiémement, elle peut
étre liée a des objectifs de performance assignés au cocontractant ; Et
troisiemement, elle peut intégrer des recettes annexes'?.

Autrement dit, primo, contrairement aux marchés publics, les
contrats de partenariat public privé permettent a la personne publique de
rémunérer la prestation globale par l'intermédiaire de redevances
périodiques. Les investissements initiaux ne sont pas obligatoirement
payés a leur réception, mais peuvent donner lieu a des réglements tout
au long de leur exploitation. Cette modalité de rémunération, qui au
demeurant est déja possible dans les marchés d'entreprise de travaux
publics, s'oppose a l'interdiction des paiements différés existant en
matiére de marchés publics. La clause relative a la rémunération du
cocontractant privé pose une véritable obligation de transparence dans la
mesure ou cette clause de rémunération doit en effet distinguer les
différents codts, notamment, ceux d'investissement, de fonctionnement
et de financement'?*,

Secundo, il s'agit d'une autre caractéristique de la rémunération dans
les contrats de partenariat public privé, celle-ci peut étre liée aux
objectifs de performance qui sont assignés au cocontractant privé par
I'Administration, notamment en ce qui concerne la qualité des
prestations de services, la qualité des infrastructures et des équipements,
les conditions dans lesquelles ils sont mis a la disposition de la personne
publique et, le cas échéant, leur niveau de fréquentation, et qui doivent

120 voir BANQUE MONDIALE, Promotion des partenariats public privé

africains auprés des investisseurs, Guide de préparation des projets, 2009, en
ligne sur www.worldbank.org ; BIAU, C/DAHOO, K/HOMMA, T., Comment
accroitre les investissements privés dans les infrastructures routiéres en Afrique,
Initiative NEPAD-OCDE pour I’investissement en Afrique, Décembre 2008.

2L vsoir BERNARDINI, N., La rémunération du partenaire privé dans le
contrat de partenariat, Université d’Aix-Marseille, Mémoire, 14-04-2015, en
ligne sur wwwe.slideshare.net .
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également faire obligatoirement I'objet d'une clause dans le contrat de
partenariat public privé.

Tercio, la rémunération du cocontractant privé peut faire intervenir
des recettes accessoires, en particulier celles que le cocontractant privé
peut étre autorisé a se procurer en exploitant les infrastructures ou des
équipements pour répondre a d'autres besoins que ceux de la personne
publique contractante.

Ainsi, le titulaire du contrat de partenariat public privé peut étre
rémunéré par des revenus complémentaires provenant d'une exploitation
alternative de I'équipement réalisé, & condition que cela soit
matériellement possible en dehors du service public'?.

Par principe, nous I’avons déja fait observer, le contrat de partenariat
public privé se caractérise par une grande souplesse. C'est notamment le
cas en matiere de rémunération. Car, ce type de contrat autorise aussi la
mise en place de financements innovants, comme les revenus provenant
de la valorisation du domaine public ou des recettes supplémentaires
d'exploitation?.

La durée, nécessairement longue, du contrat de partenariat public
privé, les modalités, originales, de la rémunération du partenaire privé
ainsi que le partage des risques qui intervient entre le cocontractant
privé et la personne publique et qui retentit également sur les modalités
de la rémunération font partie des mentions obligatoires que doit
comporter tout contrat de partenariat public privé et ils constituent des

122 pid.

128 ¢, BOUDOT, Y., Enjeux et défis du financement des infrastructures :
Etudes de cas sur les partenariats public privé en Afrique subsaharienne,
Agence Frangaise de Développement, Yaoundé, 10-03-2014; EKOMAN
EKOMAN, J.-N., Partenariat public privé et valorisation du patrimoine
communal, Yaoundé. CARPA, 13-07-2016 ; HAMEL, P. J., Les partenariats
public privé et les municipalités, Montréal, Institut de la Recherche Scientifique,
2007.
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éléments participant a la définition méme du contrat de partenariat
public privé'?.

Ces caractéristiques du contrat de partenariat public privé permettent
de le distinguer d'autres types de contrats administratifs, et en particulier
des marchés publics et des délégations de service public comme nous
I’avons déja relevé'®.

En somme, les contrats de partenariat public privé se distinguent des
marchés publics en raison de l'interdiction des paiements différés. lls se
distinguent aussi des contrats de délégation de service public par le fait
que la rémunération du délégataire est substantiellement liée aux
résultats de I'exploitation du service®.

4.2 Conditions de recours aux contrats de partenariat
public privé

En général, le recours aux contrats de partenariat public privé n'est
possible que dans deux situations, notamment : celle d'un projet
complexe ou celle de l'urgence™?’.

Ainsi, en raison de circonstances particuliéres ou locales, les contrats
de partenariat public privé doivent répondre a des motifs d'intérét

124 \ioir McGLASHAN., L., Les partenariats public privé : Les Canadiens ont-

ils toute I’information voulue ? Bibliothéque du Parlement du Canada, Ottawa,
2015.

125 ¢, Supra, point 3.4. ss.

Cf. PYXIS, Barometre de la réglementation de la commande publique en
Afrique, Zone CEMAC, Février 2017, en ligne sur www.marches-publics-
afrique.com ; CHARREL, N., Code pratique des marchés publics, Paris, Le
Moniteur, 2017 ; DUCRET, S., Lexique pratique des marchés publics, Paris,
Editions du Puits Fleury, 2016.

7 Cf. BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010.

126
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général tels que l'urgence qui s'y attache, a rattraper un retard
préjudiciable, ou bien a la nécessité de tenir compte des caractéristiques
techniques, fonctionnelles ou économiques d’une infrastructure, d'un
équipement ou d'un service déterminé.

Autrement dit, les contrats de partenariat public privé ne peuvent étre
conclus que pour la réalisation de projets pour lesquels une évaluation, a
laquelle la personne publique proceéde avant le lancement de la
procédure de passation, montre, ou bien que, compte tenu de la
complexité du projet, la personne publique n'est pas objectivement en
mesure de définir seule et a l'avance les moyens techniques pouvant
répondre a ses besoins ou d'établir le montage financier ou juridique du

projet, ou bien que le projet présente un caractére d'urgence’?®,

4.2.1 La complexité du projet envisagé

Le recours & un contrat de partenariat public privé est relatif a la
complexité du projet envisagé, premiere condition. Celle-ci est
constituée lorsque la personne publique n'est pas objectivement en
mesure de définir seule et a l'avance les moyens techniques pouvant
répondre a ses besoins ou d'établir le montage financier et juridique du
projet?.

Par conséquent, la complexité du projet est une notion objective, en
ce sens que le pouvoir adjudicateur doit démontrer qu'il est dans

128 |id.

129 \/oir PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN,R., Une revue de la littérature
sur le partenariat publique privé en gestion des projets, Montréal, CIRRELT,
2014; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANON,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007.
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Iimpossibilité objective de définir seul et a l'avance les solutions
techniques lui permettant de satisfaire ses besoins ou d'établir le
montage financier et juridique du projet.

Cette complexité du projet est aussi multiforme, dans la mesure ou
elle peut bien recouvrer son versant technique et fonctionnel que la
question du montage juridique et/ou financier, en raison, par exemple,
de la difficulté concernant la répartition des risques.

En revanche, la taille d'un projet n'est pas nécessairement synonyme
de complexité ; il en va de méme de la difficulté pressentie de sa
réalisation en raison, par exemple, de contraintes réglementaires et
domaniales™.

4.2.2 Le caractére urgent du projet

Selon la jurisprudence constitutionnelle et administrative francaise,
I'urgence qui s'attache a la réalisation du projet envisagé est au nombre
des motifs d'intérét général pouvant justifier la passation d'un contrat de
partenariat public privé, des lors qu'elle résulte objectivement, dans un
secteur ou une zone géographique déterminés, de la nécessité de
rattraper un retard particulierement grave qui affecte la réalisation
d’infrastructures ou d'équipements publics. Et par conséquent, I'urgence
ainsi appréhendée ne saurait se limiter a viser les situations imprévues et
ne relevant point de la personne publique®®.

130 Ipid.

8L voir AIT-EL-KADI, Z, Code de justice administrative, Annoté et commentg,
Paris, Dalloz-Sirey, 2017 ; COLIN, F., L’essentiel des grands arréts du droit
administratif, Editions 2017-2018, Paris, Gualino, 2017 ; BRAIBANT,
G./DELVOVE, P./.GENEVOIS, B. /LONG, M. /WEIL,P., Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 2017, en ligne sur www.lgdj.fr .
CONSEIL D'ETAT, Le contrat, mode d'action publique et de production des
normes, EDCE n° 59, La Documentation Francaise, 2008.
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Au regard de la jurisprudence précitée, l'urgence en tant que
condition de recours aux contrats de partenariat public privé, ne parait
point exclure la carence et/ou la négligence de la collectivité publique,
dans ce sens qu’un retard préjudiciable ou un retard particulierement
grave qui affecte la réalisation d’infrastructures ou d'équipements
collectifs, en est souvent la conséquence. Par exemple, un déficit
(insécurité, vétusté) qualitatif et/ou quantitatif d’infrastructures ou
d'équipements publics peut résulter d'une insuffisance d'investissements
pourtant clairement identifiés et/ou reconnus nécessaires™*.

Dans tous les cas, le caractére urgent du projet doit étre prouvé et
non simplement invoqué pour que soit justifié le recours a un contrat de
partenariat public privé. Donc, il appartient a la personne publique de
démontrer objectivement I'existence d'un retard grave et préjudiciable
sous-entendu pour les besoins collectifs a satisfaire d’infrastructures ou
d’équipements publics et la nécessité de les combler®,

En somme, il en découle que les conditions relatives a la complexité
du projet envisagé et a son caractére d'urgence, renvoient aux conditions
intrinséques a un projet précis, une situation particuliére (non pas a des
conceptions figées et abstraites) et a une personne publique donnée. En
outre, les conditions précitées ne sont ni hiérarchisées, ni cumulatives, ni
non plus exclusives I'une de l'autre, car un projet complexe peut aussi

s'avérer urgent**,

32 1pid.

133 cf. BRAIBANT, G./DELVOVE, P..GENEVOIS, B. /LONG, M. /WEIL,P.,
Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 2017, en
ligne sur www.lgdj.fr . CONSEIL D'ETAT, Le contrat, mode d'action publique
et de production des normes, EDCE n° 59, La Documentation Frangaise, 2008 ;
134 ¢, AIT-EL-KADI, Z, Code de justice administrative, Annoté et commentg,
Paris, Dalloz-Sirey, 2017 ; COLIN, F., L’essentiel des grands arréts du droit
administratif, Editions 2017-2018, Paris, Gualino, 2017.
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4.2.3 L’obligation d’une étude préalable pour justifier le recours
a un contrat de partenariat public privé

En principe, la personne publique doit procéder, avant de lancer la
procédure de passation d'un contrat de partenariat public privé, a une
évaluation préalable ou une étude préalable, qui a précisément pour
objet de vérifier que I'une ou l'autre des conditions juridiques requises
pour pouvoir recourir a un contrat de partenariat public privé est bien
satisfaite. Tel est du moins le premier objet de I'étude préalable®®.

L'étude préalable a un second objet, qui, au-dela de la vérification
des conditions juridiques, doit en outre exposer avec précision les motifs
de caractere économique, financier, juridique et administratif, qui lI'ont
conduite, aprés une analyse comparative, notamment en termes de co(t
global, de performance et de partage des risques, de différentes options,
a retenir le projet envisagé et a décider de lancer une procédure de
passation d'un contrat de partenariat public privé, et ce, en précisant qu'

en cas d'urgence, cet exposé peut étre succinct™*®.

1% vVoir BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,

M./GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANON,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007.

136 1) est clair que ces deux objets de I'évaluation préalable, a savoir la
complexité du projet envisagé et le caractére urgent du projet, ne sont pas du
méme ordre. Dans le cadre de la complexité du projet envisagé, il s'agit de
vérifier précisément si I'une ou l'autre des conditions juridiques est strictement
satisfaite afin qu'ultérieurement la Iégalité du recours a un contrat de partenariat
public privé ne puisse étre contestée. Dans le cadre du caractére urgent du projet,
I'analyse comparative qui doit bien évidemment étre menée de la facon la plus
sérieuse et la plus approfondie possible, sauf en cas d'urgence, ne saurait, a ce
stade préliminaire de la procédure, prétendre a I'exhaustivité. Autrement dit,
cette étude préalable doit non seulement comporter une analyse des colts mais
elle doit aussi porter sur I'étude des performances, sur la répartition des risques
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Ainsi, I'étude préalable est a I'évidence l'une des phases les plus
délicates de la mise en couvre d'un projet d’un contrat de partenariat
public privé. Sa réalisation exige des compétences dans de nombreux
domaines, dont ne disposent pas toujours les pouvoirs adjudicateurs.
Donc, le Iégislateur a pris soin de renvoyer a des méthodologies validées
par des organismes experts reconnus par décret pour élaborer ces
évaluations, ce qui permettra aux personnes publiques comme aux
partenaires privés de disposer de référentiels communs pour choisir’.

En raison du principe constitutionnel de libre administration, les
collectivités territoriales et leurs établissements publics doivent certes
procéder elles aussi a une évaluation préalable ayant les deux mémes
objets. Mais cette étude préalable une fois réalisée est présentée a
I'assemblée délibérante de la collectivité territoriale ou a I'organe
délibérant de I'établissement public, qui se prononce sur le principe du
recours & un contrat de partenariat public privé*®,

En somme, I’étude préalable doit permettre a la personne publique
de recenser les motifs économiques, financiers et juridiques pouvant
justifier I'intérét de recourir a un contrat de partenariat public privé
plutét qu'a un autre mode de contrat administratif ou de commande
publique. Autrement dit, il s'agit d'examiner si le recours a un contrat de
partenariat public privé est susceptible d'aboutir a une solution moins

économiques, financiers et juridiques entre les partenaires ainsi que sur les
motifs susceptibles de justifier le recours a un contrat de partenariat public privé.
Cf. CONSEIL D'ETAT, Le contrat, mode d'action publique et de production des
normes, EDCE n° 59, La Documentation Francaise, 2008.

187 ¢t AIT-EL-KADI, Z, Code de justice administrative, Annoté et commenté,
Paris, Dalloz-Sirey, 2017; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY,
L/FORNACCIARI, M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP :
Conditions du recours au partenariat public privé, passation du contrat, risques
et matrice des risques, questions fiscales et comptables, Paris, Editions du
Moniteur, 2010.

138 |id.
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colteuse et/ou plus avantageuse en vue d'atteindre les objectifs
recherchés par la personne publique™.

139 voir COLIN, F., L’essentiel des grands arréts du droit administratif,

Editions 2017-2018, Paris, Gualino, 2017; PERRIER, N./TORO, M.
P,PELLERIN,R., Une revue de la littérature sur le partenariat publique privé
en gestion des projets, Montréal, CIRRELT, 2014.






EXAMEN DES TYPES DE CONTRAT
DE PARTENARIAT PUBLIC PRIVE

5.1 Intégration du cycle de vie d’un projet dans les
contrats de partenariat public privé

Selon les cas, nous observons que le concept de cycle de vie peut
faire référence autant a la notion de durée de vie de l'infrastructure qu'a
la notion de colts et de niveaux de performance structurelle,
économique et environnementale reliées aux différentes phases de durée
de vie d'un projet™®.

Issue de I'Initiative cycle de vie qui a été lancée en 2002 dans le
cadre d'un partenariat international entre le Programme des Nations
Unies pour I'Environnement (PNUE) et la Société de Toxicologie et
Chimie Environnementale (SETAC) ainsi que le Sommet mondial sur le
développement durable de Johannesburg en 2002, le concept de cycle de
vie visait a répondre aux enjeux formulés par les gouvernements dans le
cadre des déclarations de Malmé en 2000, lesquelles visaient la
promotion d'une économie fondée sur le cycle de vie, qui promouvait la

10 voir MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les partenariats public privé,

Paris, Editions La Découverte, 2006 ; BELEM., G., L’analyse cycle de vie
comme outil de développement durable, Montréal, UQAM, Ecole des sciences
de la gestion, 2005 ;
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mise sur pied de modéles de production et de consommation qui soient

durables®.

En effet en 2004, le PNUE définissait l'approche cycle de vie
comme:

1. Une approche qui consiste a reconnaitre en quoi nos décisions
déterminent ce qui se passe a chacune des étapes de production et
de consommation d'un produit ou d'un service pour pouvoir
trouver des compromis valables et faire des choix plus salutaires
pour I'économie, I'environnement et la société ;

2. Un mode de pensée qui permet de reconnaitre que nos choix
s'inscrivent dans un réseau d'événements qui forme un tout ;

3. Une approche qui couvre les possibilités et les risques liés a un
produit ou & une technologie sur toute leur chaine de production
et de consommation, qui va de l'extraction des matiéres premiéres
& leur élimination en fin de vie*,

Ainsi donc, I’approche cycle de vie est un systeme de gestion des
opérations qui s'oriente vers les exigences pronées par le développement
durable.

Notons que deux outils d'analyse apparaissent pertinents en matiére
de pensée cycle de vie. Il s'agit de I’Analyse cycle de vie (ACV), qui
doit servir dans I'élaboration et la mise en application d'une approche de
développement durable, et du codt du cycle de vie (CCV) (Life cycle
cost (LCC) en anglais), qui est I'évaluation des codts du cycle de vie et
qui est aussi un moyen efficace de prendre en considération les

11 1big.,

142 ¢y, PNUE, GEO : annuaire 2003, Caen, Editions De Boeck Université,
2004 ; PNUE, L’avenir de I’environnement mondial, Caen, Editions De Boeck
Université, 2000.
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différents colts que peuvent engendrer les décisions de gestion a

chacune des phases de développement d'un projet**.

Figure no 2. Cycle de vie d’un projet

Développement . T . :
Industrialisation Production Utilisation Maintenance Destruction

Source : Gormand, 1986

5.1.1. L’analyse du cycle de vie d’un projet

Concernant I’ACV, elle est définie par le PNUE, la SETAC et le
Centre interuniversitaire de recherche sur le cycle de vie des produits,
procédés et services (CIRAIG) comme une méthode multicritére
d'évaluation des impacts environnementaux d'un produit ou d'un service
sur I'ensemble de son cycle de production et de consommation™*.

Généralement, I'ACV peut s'appliquer a différents niveaux et elle est
employée, soit pour la conception, le développement et la mise en
marché de produits et services ou soit encore pour I'élaboration de lois,

de réglementations et de politiques en matiére de gestion des produits*.

e, MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les partenariats public privé, Paris,

Editions La Découverte, 2006 ; VALENTIN, E., La coopération internationale
au développement : un vecteur de développement durable ? Université Laval,
Institut québécois des hautes études internationales, 14-12-2005.

144 vsoir PNUE, GEO : annuaire 2003, Caen, Editions De Boeck Université,
2004 ; PNUE, L’avenir de I’environnement mondial, Caen, Editions De Boeck
Université, 2000.

145 Cf. JOLLIET., O.SAADE, M/CRETTAZ, P.SHAKED, S., Analyse du cycle
de vie : Comprendre et réaliser un écobilan, Lausanne, Presses Polytechniques
et Universitaires Romandes, 2010 ; BENOIT, C., L’analyse sociale du cycle de
vie: Du cadre théorique a I’opérationnalisation, Montpellier, Université
Européenne d’été 2007.
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Autrement dit, I'ACV est un outil qui est principalement reconnu
pour quantifier les impacts environnementaux, depuis l'extraction des
matiéres premiéres qui entrent dans la chaine de production et de
consommation des produits et services jusqu'a leur élimination ou
récupération en fin de vie, bref, soit du « berceau a la tombe », comme
le précisent bien Nadia Boeglin et Dominique Veuillet dans une note de
synthése publiée par I'Agence de I’environnement et de la maitrise de
I’énergie (ADEME) en 2005,

Ainsi donc, la réalisation d’une ACV se fait & deux niveaux.
Premiérement au niveau de I'évaluation, quels sont les effets ou les
impacts sur I'environnement qui seront examinés ? Et deuxiemement au
niveau de l'interprétation de I'analyse qui sera rendue, soit a savoir quels
impacts seront retenus, et lesquels feront I'objet de mesures prioritaires
de ISO 14040 (1997) & ISO 14043 (2006) ?

Rappelons que la norme élaborée par la SETAC fit rapidement
reprise et redéfinie par les normes internationales 1SO 14040 (1997) a
ISO 14043 (2006), qui en précise désormais le cadre, les principes
généraux ainsi que les exigences pour la réalisation de ce type d'analyse.
Précisons également que les normes ISO 14041 a 14043 s'adressent plus
aux experts réalisant I'ACV.

148 . BOEGLIN, N/VEUILLET, D., Introduction a I’analyse de cycle de vie

(ACV), ADEME, DECCD/DC, mai 2005.

147 \ioir BARRY, Z., L’ISO 9001 version 2015 au service de la performance des
entreprises : Comment mettre en place un systeme qualité basé sur le norme I1ISO
9001 version 2015 ? Saarbrucken, Editions Universitaires Européennes, 2017 ;
FRYBOURG, P., Les mécanismes et les modes de certification : Accréditation
certification Norme 1SO 9001, Paris, Amazon, 2012
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En somme, appliqué aux projets, I’ACV s'avere trés utile pour
mesurer les impacts d'une décision quant a l'utilisation de matériaux,
d’équipements ou de systemes qui entrent dans leur chaine
d'approvisionnement.

5.1.2. Le coiit du cycle de vie d’un projet

Quant au codt de cycle de vie, relevons que chaque étape de
production et de consommation d'un bien, qui constitue la durée de vie
du bien, référe a un ensemble de codits qui leur sont propres**®,

C'est la somme de I'ensemble de ces codits, qui regroupés, fagonnent
la notion de co(t global de cycle de vie, a savoir :

1. Les colts de développement, qui sont les frais associés a la
recherche et au développement et qui contiennent toutes les
dépenses engendrées par le développement de tous les prototypes
ou essais élaborés.

2. Les colts d'industrialisation, qui regroupent I'ensemble des frais
engendrés par les études de faisabilité et de la production
industrielle.

3. Les colts de production, qui comprennent les ressources qui
seront nécessaires a la production du bien. Soit les colts de main-
d’ceuvre, de matiéres premieres, d'approvisionnement, des
équipements, de I'énergie, des outillages qui entrent dans la
production, etc.

148 Cf. JOLLIET., O.SAADE, M/CRETTAZ, P.SHAKED, S., Analyse du cycle
de vie : Comprendre et réaliser un écobilan, Lausanne, Presses Polytechniques
et Universitaires Romandes, 2010 ; MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les
partenariats public privé, Paris, Editions La Découverte, 2006.
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4. Les colts d'utilisation ou communément nommés colts

d'opération, qui sont les dépenses engendrées par l'utilisation
comme les besoins en énergie, en personnels, en équipement
divers et en assurance.

Les colts de maintenance inclus tous les colts qui seront
engendrés pour maintenir le produit en bon état (maintenance
préventive et maintenance corrective) et hormis le colt
d'acquisition, celui de la maintenance est généralement le codt le
plus significatif.

Le co(t de destruction ou de récupération, qui est relié soit a la
destruction partielle ou totale du bien dans le respect des normes
environnementales incluant la vente de certaines composantes
qui peuvent étre récupérées™®.

Autrement dit, le colt global du cycle de vie serait la somme des

codts reliés aux phases de lancement du projet ; de définition du projet ;

de conception du projet ; de construction du projet ; de mise en service
du projet ; d’exploitation, d’entretien/de maintenance du projet; de
destruction et de démolition définitive du projet ; ou de réhabilitation, de
remplacement du projet ; de recyclage ou de réutilisation de I'ensemble
ou d'une partie des composantes du projet.

En somme, la SETAC-Europe Working Group on Life Cycle

Costing a défini trois (3) types de colt du cycle de vie : le Conventional
LCC, le Environmental LCC et Societal LCC™®.

199 1pig.

150

Cf. MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les partenariats public privé, Paris,

Editions La Découverte, 2006.
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Les « Conventional LCC » désignent les codts directs qui sont
couverts par le producteur et/ou l'utilisateur du bien produit durant ses
phases de durée de vie, en ce sens que ces types de colts sont absorbés
soit par le producteur ou par l'utilisateur/consommateur durant les
phases de vie du bien dont il est question.

Les « Environmental LCC » désignent les codts qui sont assumés par
au moins un acteur (fournisseur, constructeur, utilisateur ou
consommateur) durant les phases de durée de vie d'un produit. Ces types
de colts sont considérés comme des externalités, mais dans la mesure ou
ils sont anticipés ils seront internalisés dans les décisions prises durant
les phases de durée de vie du bien produit. Précisons que les subventions
ou taxes sont a inclure dans les « Environmental LCC ».

Les « Societal LCC » désignent tous les codts associés a chaque
phase de durée de vie d'un produit qui sont absorbés par la société civile,
ceci inclus les générations futures. Ils incluent tous les codts
environnementaux incluant tous les colts a venir méme ceux qui n'ont
pas été anticipés™™".

B 1 a durée de vie dun produit comprend les phases suivantes:

Développement ; Industrialisation ; Production ; Utilisation; Maintenance ;
Destruction. Voir MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les partenariats public
privé, Paris, Editions La Découverte, 2006.
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Figure no 3. Co(t du cycle de vie.
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Source : La durée de vie des biens dans Gormand, 1986 d’aprés Laurent J.,
1979.



Examen des types de contrat de partenariat public privé 99

5.2 Modes de prise en charge des projets
d’infrastructures publiques et de délivrance de service
public

En principe, les infrastructures publiques sont celles dont le
financement, la conception, I'exploitation et I'entretien sont a la charge,
soit en totalité ou en partie, des administrations publiques™.

Traditionnellement, les gouvernements ont eu tendance a prendre a
leur charge le développement des infrastructures essentielles, soit en
régie directe ou par lintermédiaire d'un concédant public, et
principalement dans des secteurs ou l'incertitude pesant sur ces marchés
pouvait décourager le secteur privé & investir'>.

C’est ce que, d'une maniére générale, nous désignons ici par la
notion de prise en charge des projets d'infrastructures publiques et de
délivrance de services publics. Exposons une description des principaux
modes, c'est-a-dire, le mode conventionnel, regroupant le mode
traditionnel, le mode en gérance, le mode clé en main et le mode des
contrats de partenariat public privé***.

132 \/oir ROBERT, J., Modéles pour le financement des projets régionaux

d’infrastructures et de développement d’intérét particulier pour les pays
d’Europe Centrale et Orientale : Partenariats publics privés dans la politique
d’aménagement du territoire, Bruxelles, Editions du Conseil de I’Europe, 2001.
138 cf. MAZOUZ, B., Les aspects pratiques des pratiques des partenariats public
privé, Revue Francaise d’Administration Publique, no 130, 20092, en ligne sur
www.cairn.info ; MONERA, F., Les financements innovants de services et de
projets publics, Revue de la Recherche Juridique, Droit Prospectif, PUAM,
2005-1.

4 Ibid,
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Figure no 4. Modes de prise en charge des projets d’infrastructures
publiques
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Source : Adaptation de Modes de réalisation d’aprés le Rapport du vérificateur
général du Québec 2009-2010, Tome II, Chap. 5, p. 5.

5.2.1. Les modes conventionnels

Ils comprennent :

1. Le mode traditionnel, qui consiste pour I'organisme public qui
souhaite réaliser une infrastructure a lancer les plans et devis
détaillés de l'infrastructure avant de procéder au lancement de
I'appel d'offres public visant a confier la réalisation de
I'infrastructure a un seul entrepreneur ;

2. Le mode en gérance, qui consiste pour l'organisme public ou son
mandataire, a confier la réalisation de l'infrastructure a plusieurs
entrepreneurs, et ce, aprés que l'ensemble des plans et devis
détaillés des diverses phases ont été complétés ;
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3. Le mode clé en main, qui consiste a confier a une entreprise ou a
un groupement d'entreprises la préparation des plans et devis et la
réalisation de l'infrastructure publique & un prix fixé d'avance®.

5.2.2. Le mode de partenariat public-privé

Le mode de partenariat public privé implique qu'un organisme public
associe une entreprise du secteur privé, avec ou sans financement de la
part de celle-ci, a la conception, a la réalisation et a I'exploitation d'une
infrastructure publique, un moyen de réconcilier les attentes sociales et
la maitrise des finances publiques et il se positionne aussi comme une
alternative a la privatisation™®.

155 Voir SAUSSIER, S., Risques et opportunités de partenariat public privé

dans le champ des services urbains, 2015, en ligne sur www.millenaire3.com ;
MAZOUZ, B., Partenariat public privé. Ecole Nationale d’Administration
Publique, Montréal, Québec, 2009, en ligne sur www.dictionnaire.enap.ca;
MULLER, P. D., Les partenariats public privé, Montréal, Institut Economique
de Montréal, 2005, en ligne sur www.iedm.org .

156 cf. BRAUNDESHAIES, C., Les avantages et les enjeux du mode partenariat
public privé concernant I’intégration des stratégies et des incitatifs reliés au
cycle de vie des immeubles : Analyse de la littérature et d’étude du cas de la
maison symphonique de Montréal, Montréal, UQAM, 2012 ; BERGERE,
F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI, M/GOULARD, G., Le guide
opérationnel des PPP : Conditions du recours au partenariat public privé,
passation du contrat, risques et matrice des risques, questions fiscales et
comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ;
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Figure no 5. Moyens globaux de prise en charge des projets
d’infrastructures publigues
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Source: Le Conseil canadien pour le partenariat public-privé, 2011,
p. 20.

5.2.3. Les autres moyens de prise en charge

Relevons que lorsqu'il s'agit d'associer le secteur privé a la prise en
charge de projets et de services publics, d'autres moyens contractuels
sont mis a la disposition de I'Etat, notamment des contrats de sous-
traitance, d'impartition, de concession et de privatisation. Soulignons
que ses formes contractuelles ne sont pas considérées comme faisant
partie de la catégorie des contrats de partenariat public privé et s’en

distinguent™’.

157 cf. BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L./FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
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En effet, il s'agit de :

1. Lasous-traitance, qui désigne le transfert d'une activité au secteur
privé et d'une maniere générale, elle représente un faible niveau
de risque et requiert un faible niveau d'engagement de la part du
secteur privé. Les parties sont liées par un contrat dans lequel le
service ou les travaux a réaliser sont définis ainsi que les niveaux
de performance a atteindre et les prix sont spécifiés. Par ailleurs,
la performance du sous-traitant est généralement traduite par sa
capacité a se conformer aux exigences formulées dans le contrat
plut6t que par l'atteinte de niveaux de performance ;

2. L'impartition ou la gérance, qui désigne les cas ou le secteur
public demeure le propriétaire des actifs dont I'opération est
transférée au secteur privé. De courte durée, en général trois (3)
ans, ce type de contrat ne requiert pas d'investissement de la part
du secteur privé qui est rémunéré par l'administration publique.
Néanmoins, le secteur privé a la responsabilité d'entretenir les
équipements et les systémes dont il a la charge et, dans certain
cas, ce sont des employés du secteur public qui seront engagés et
supervisés par le secteur privé. Citons en guise d'exemple, les
contrats d'impartition des systemes informatiques et de
télécommunication.

3. La gestion déléguée, qui s'apparente a la forme des contrats de
partenariat public privé parce qu'elle permet de céder une partie
de la gestion d'une infrastructure au secteur privé, et dans certains
cas de transférer une partie des actifs vers le secteur privé.

partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; I0SSA,
E/MARTIMORT, D./POUYET. J., Partenariats public privé: quelques
réflexions, Congres 2007 de I’Association Francaise d’Economie, Paris
Sorbonne, 2007 ; WEIL.SBIAU, V., « Le développement des procédures de
PPP/PFI en Grande-Bretagne ». MIQCP, 2003.
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Ce contrat permet a une organisation publique de transférer
différentes activités au secteur privé tel que le financement, la
conception, la construction, I'opération et I'entretien d'un actif
pendant une période ne dépassant rarement dix (10) ans. Dans
certains cas, un droit de perception de tarif a I'usager peut étre
octroyé au secteur privé, mais sera soumis a la reglementation de
I'Etat.

4. L'affermage, qui s'apparente également a la forme des contrats de
partenariat public privé puisqu'il engage le secteur privé sur le
long terme. D'une maniére générale, dans le cas des contrats
d'affermage, les actifs demeurent la propriété de I'Etat et la
rémunération provient des tarifs pratiqués sur les usagers et
I'administration est rémunérée par le secteur privé sous forme
d'un loyer en échange des équipements mis a la disposition de
I'opérateur privé. Le contrat est généralement accompagné d'un
cahier des charges qui définit le régime financier qui gouverne
les relations entre les parties, la durée de I'entente, les modalités
de révision et le contrble des prix.

5. La concession, qui est une forme de contrat qui permet d'opérer
un transfert de risques complet au secteur privé. Dans ce contrat,
la propriété des actifs est transférée au secteur privé qui délivrera
le service public. Par conséquent, le secteur privé se retrouve
avec l'obligation de financer et d'exploiter le projet. Dans ce
mode contractuel, le secteur privé est rémunéré exclusivement
sur la base de revenus associés a l'exploitation d'un service
délivré a l'usager. C'est la forme contractuelle qui se rapproche le
plus de la privatisation puisqu'en principe, le partenaire privé
supportera le risque commercial qui est lié au succes du projet.
Comme dans le cas de la gestion deléguee, la concession a
comme vertu de responsabiliser le partenaire privé et cette
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responsabilisation est réputée garantir une optimisation
d'ensemble de la performance économique de la fourniture.

6. La privatisation, qui se traduit par la cession définitive d'un actif
ou d'une activité traditionnellement délivrée par le secteur public
au secteur privé*®,

Notons que la frontiére entre le contrat de concession et un contrat de
partenariat public privé est parfois difficile a bien cerner pour de
multiples raisons.

En effet, ces types de contrats ont deux points communs.
Premiérement, le transfert de risques du secteur public au secteur privé
est considéré comme le facteur essentiel d'optimisation de la dépense
publique et de l'augmentation de I'efficacité ; et deuxiémement, les
avantages nets d'un projet sont calculés en fonction de leur cycle de vie.
La raison est que dans ces types de contrats, le partenaire privé s'engage
sur une longue période qui dépasse le cadre de la conception et/ou
construction du projet.

Cependant, la concession doit se distinguer des contrats de
partenariat public privé en fonction de I'importance du risque assumé par
le prestataire privé et de sa principale source de revenus, droits prélevés
sur les usagers ou commissions versées par I'Etat. De plus, dans son
expression la plus stricte, quand, il y a concession, ce n'est pas I'Etat qui
rémunére l'opérateur privé pour les services fournis, mais plutét
l'opérateur privé qui rémunére I'Etat pour avoir le droit d'exploiter
I'actif'>®,

158 Cf. DE SERRES, A., « Le développement d’un partenariat innovateur : Le
cas de concessions d’infrastructures publiques », Acte de Colloque XVe
Conférence internationale en management stratégique organisée par
I’Association internationale de management stratégique (AIMS), juin 2006,
Annecy, France.

9 Ibid.
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5.3 Formes des contrats de partenariat public privé

Il existe différentes formes ou permutations possibles contractuelles
de partenariat public-privé qu'il est possible de classer selon le degré de
risque assumé par le partenaire privé et selon son degré d'engagement
sur le long terme et qui regroupent plusieurs activités telles que le
financement, la conception, la construction, I'exploitation, I'entretien et
la destruction®®.

5.3.1 Le modéle conception-construction ou conception-soumission-
construction

C'est un modele traditionnel de livraison d’infrastructures. Dans ce
mode, l'investisseur public conserve la direction du projet et réalise en
interne ou donne a contrat la conception et I'élaboration technique,
financiére et contractuelle.

180 ¢f, PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN, R., Une revue de la littérature

sur le partenariat public privé en gestion de projets, Montréal, CIRRELT, 2014 ;
SUEUR, J.-P/PORTELLI, H., Note sur les contrats de partenariat, une forme
de partenariat public privé, Espagne-ltalie-Royaume-Uni, Juillet 2013, en ligne
sur www.senat.fr; BENSAID, J/MARTY, F., Pertinence et limites des
partenariats public privé : Une analyse économique, Centre Cournot, novembre
2013; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANOV,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007; INSTITUT ECONOMIQUE DE
MONTREAL, Les partenariats public privé : une solution pour les services
publics plus efficaces, Mémoire soumis a I’Assemblée Nationale du Québec,
aout 2004 ; BEZANCON, X., Une approche historique du partenariat public
privé, Revue d’Economie Financiére, 1995 ; SIBAY, G., Partenariats public
privé, en ligne sur www.mccarthy.ca .
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Pendant la construction, il agit a titre de client et de contréleur. Une
fois la mise en service, le constructeur est rémunéré par le secteur public
qui assurera la gestion et I'administration des phases d'exploitation,
d'opération et d'entretien durant toute la durée de vie de l'infrastructure.
Le secteur public assure également la livraison de service public, qu'il
peut aussi sous-traiter au terme d'un processus d'appel d'offres*®’,

Figure no 6. Modéle conception-construction
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Source : Le Conseil canadien pour le partenariat public-privé, 2011, p. 21.

5.3.2 Le modéle conception-construction-financement

C’est un modeéle de livraison du partenariat public privé. Dans ce
cas, le partenaire privé est responsable de financer, de concevoir et de

181 ¢f, PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN, R., Une revue de la littérature

sur le partenariat public privé en gestion de projets, Montréal, CIRRELT, 2014 ;
BEZANCON, X., Une approche historique du partenariat public privé, Revue
d’Economie Financiére, 1995 : SIBAY, G., Partenariats public privé, en ligne
sur www.mccarthy.ca .
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construire une infrastructure en réalisant les exigences de co(t et de
performance préalablement définies par le secteur public.

Les risques de dépassement de colits associés aux phases de
conception et de construction sont assumés par le partenaire privé
jusqu'a l'achévement des travaux et la remise de l'infrastructure. Le
partenaire privé est sélectionné au moyen d'un processus d'appel d'offres
et n'assume aucun risque d'exploitation et d'entretien*®?.

Figure no 7. Modéle conception-construction-financement
( N\

Contribution
financiére publique
\ J
Contrats multiples
( A Entretien/
Secteur public a titre remise en
de propriétaire état
N J -
Contrats multiples Dette
e A e
Secteur pub_l!c atire de Entité ad-hoc Préteur
propriétaire
\ J \

Contrat de conception-construction

Entrepreneur général pour

. ) Sous-traitants
conception-construction

Contras de sous-traitance

Source : Le Conseil canadien pour le partenariat public-privé, 2011, p. 21.

162 ¢, SUEUR, J.-P/PORTELLI, H., Note sur les contrats de partenariat, une

forme de partenariat public privé, Espagne-Italie-Royaume-Uni, Juillet 2013, en
ligne sur www.senat.fr ; BENSAID, J/MARTY, F., Pertinence et limites des
partenariats public privé : Une analyse économique, Centre Cournot, novembre
2013; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010.
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5.3.3 Le modéle conception-construction-financement-entretien

C’est un modéle de livraison du partenariat public privé. Dans ce
cas, le secteur privé finance, congoit, construit l'infrastructure et est
responsable de son maintien selon les termes d'un contrat préalablement
défini avec le secteur public.

Le partenaire privé est sélectionné au terme d'un processus d'appel
d'offres et n'assume généralement aucun risque concernant I'exploitation
du service. Il aura la responsabilité de maintenir l'infrastructure selon les
exigences de performance définies dans le contrat de partenariat public
prive.

Donc, ce modéle permet d'intégrer les colts du cycle de vie au-dela
des colts de conception et de construction. Par ailleurs, ces codts
concernent uniquement l'entretien et la maintenance de I’infrastructure
et des équipements identifiés dans I'entente de partenariat public privé

pendant la durée du cycle contractuel*®,

183 cf. BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L./FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANOV,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007; INSTITUT ECONOMIQUE DE
MONTREAL, Les partenariats public privé : une solution pour les services
publics plus efficaces, Mémoire soumis a I’Assemblée Nationale du Québec,
aout 2004.
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Figure no 8. Modéle conception-construction-financement-entretien
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Source : Le Conseil canadien pour le partenariat public-privé, 2011, p. 22.

5.3.4 Le modéle conception-construction-financement-exploitation-
entretien

C’est un modeéle de livraison du partenariat public privé. Dans ce
cas, le secteur privé est responsable de concevoir, de construire, de
financer, d’opérer et de maintenir une infrastructure selon les termes
d'un contrat préalablement défini avec le secteur public.

L'intégration des fonctions de conception, de construction, de
financement, d'opération et de maintenance incite le partenaire privé a
davantage tenir compte des colts du cycle de vie et a adopter une
approche intégrée pour concevoir et exploiter une infrastructure par la
suite. Encore une fois, le partenaire privé est sélectionné a la suite d'un
processus d'appel d'offres'®.

164 Cf. PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN, R., Une revue de la littérature

sur le partenariat public privé en gestion de projets, Montréal, CIRRELT, 2014 ;
BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI, M/GOULARD,
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Figure no 9. Modéle conception-construction-financement-exploitation-

entretien
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Source : Le conseil canadien pour le partenariat public-privé, 2011, p. 23.

5.3.5 Les modéles de la Banque Mondiale

La Banque mondiale rassemble elle aussi dans la World Bank's
Private Participation in Infrastructure Projects Database d'autres types
de contrats dans lequel le secteur privé investit et qui se rapporte au
contrat de partenariat public privé®.

Il s’agit de :

G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au partenariat
public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques, questions
fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANOV, D., Les
différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en Russie,
Strashbourg, ENA, 2007 ; MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les partenariats
public privé, Paris, Editions La Découverte, 2006.

185 Cf. WORLD BANK GROUP, Private Participation in Infrastructure
Database, en ligne sur www.ppi.worldbank.org .
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1. Management and lease contracts, qui désignent les cas ou le
secteur public délégue au secteur privé pour un temps donné
I'exploitation d'une infrastructure dont la propriété demeure
publique. Ces contrats ressemblent au type d'affermage.

2. Concession contracts, qui désignent les cas ou la propriété d'une
infrastructure est transférée au secteur privé pour une période
donnée. Celle-ci assumera les frais d'exploitation et les
investissements possibles durant la durée du contrat.

3. Greenfield projects, qui désignent les nouveaux projets qui sont
en totalité financés, congus, construits, exploités et maintenus,
soit par une entité strictement privée ou une entité public privé
durant un temps donné fixé par un contrat. Dans ce cas, la
propriété de l'actif est cédée pour le temps de I'entente de
partenariat au secteur privé et elle sera rétrocédé au secteur
public une fois I'entente arrivée en fin de contrat.

4. Divestiture contracts, qui réferent au contrat de type concession
lorsque le secteur privé fait I'acquisition d'un actif public dans le
cadre d'une opération de privatisation*®.

En somme, nous avons observé, que le contrat de partenariat public
privé est un mode de prise en charge des projets publics qui se distingue
de la maniére traditionnelle qu'avait I'Etat de financer, de développer et
de gérer ses grands projets d'infrastructures, un mode hybride entre la
frontiére publique et la frontiére privée, qui se distingue du mode

186 Cf THE WORLD BANK, Infrastructure and Public Private Partnerships, en

ligne sur www.worldbank.org; BANQUE MONDIALE, Promotion des
partenariats public privé africains auprés des investisseurs, Guide de
préparation des projets, 2009, en ligne sur www.worldbank.org; BIAU,
C/DAHOO, K/HOMMA, T., Comment accroitre les investissements privés
dans les infrastructures routiéres en Afrique, Initiative NEPAD-OCDE pour
I’investissement en Afrique, Décembre 2008 ; LA VIE ECONOMIQUE, Les
partenariats public privé en Afrique, Revue de politique économique, no 10,
2005.
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traditionnel de régie directe, du mode en gérance ainsi que du mode clé
en main. Il est aussi un type de contrat non conventionnel qui differe des
contrats de sous-traitance et d'impartition en raison notamment de la
durée des contrats'®’.

Egalement, il différe de la gestion déléguée en raison du niveau de
risques assumes par le secteur privé, et tout comme, il différe du contrat
d'affermage en raison de la propriété de I'actif qui demeure privée durant
toute sa durée de vie et dont le cadre bati est mis a la disposition de la
délivrance d'un service public sous la forme d' un contrat de location,
mais, il s'apparente parce que ce type de collaboration concerne les
projets ou le secteur privé n'a pas a concevoir, a financer et a construire
I'actif.

Finalement, Le mode de partenariat public privé correspond au type
de la concession, car dans ce type, le secteur privé se charge de
concevoir, de financer, de construire, d’exploiter et d’entretenir un actif
durant la durée d'une entente préétablie et de la Private Finance
Initiative (PFI) dans la mesure ou le mode de rémunération serait établi
sur la base de paiements mensuels indexés au niveau de performance et
de qualité & atteindre™®®.

187 cf. BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L./FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANOV,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007.

188 \/oir PERRIER, N/TORO, M. P/PELLERIN, R., Une revue de la littérature
sur le partenariat public privé en gestion de projets, Montréal, CIRRELT, 2014 ;
SUEUR, J.-P/PORTELLI, H., Note sur les contrats de partenariat, une forme
de partenariat public privé, Espagne-Italie-Royaume-Uni, Juillet 2013, en ligne
sur www.senat.fr; BENSAID, J/MARTY, F., Pertinence et limites des
partenariats public privé : Une analyse économique, Centre Cournot, novembre
2013.






ENONCIATION DES PRINCIPALES
CONTRAINTES LIEES AUX CONTRATS
DE PARTENARIAT PUBLIC PRIVE

Notons que le contrat de partenariat public privé laisse aux
partenaires une grande latitude au niveau de son objet ainsi qu'au niveau
du mode de rémunération du cocontractant privé. Cependant, il se
caractérise, pour ce qui est de sa procédure et de son contenu, par une

certaine rigidité'®°.

6.1 Procédure applicable en matiére des contrats
de partenariat public privé

6.1.1 Les principes généraux applicables

La passation d'un contrat de partenariat public privé est soumise aux
principes de liberté d'acces, d'égalité de traitement des candidats et
d'objectivité des procédures, communément dénommeés les principes
généraux de la commande publique™”.

1 \oir BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANOV,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007.

70 pid.
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Rappelons que le principe de liberté d'acces et celui d'égalité de
traitement des candidats, sont des principes bien établis, et aussi
applicables aux marchés publics.

Ainsi, aprés la phase de I’étude préalable, la personne publique doit
faire en sorte que les principes de liberté d'acces et d'égalité de
traitement des candidats soient effectivement respectés, et que la

procédure soit aussi conduite avec objectivité ™.

6.1.2 Les acteurs de la procédure

Selon la personne publique en cause, l'autorité habilitée a I'engager
dans le cadre d'une procédure de partenariat public privé varie. De fagon
classique, l'autorité habilitée a conduire la procédure pour les
collectivités territoriales est I'organe exécutif chargé d'exécuter les
décisions de [I'Assemblée délibérante de la collectivité territoriale
concernée’™,

Ainsi, c'est évidemment I'Assemblée délibérante ou I'organe
délibérant qui autorise le lancement de la procédure en se pronongant sur
le principe du recours a un contrat de partenariat public privé au vu de
I'étude préalable. A la fin de la procédure, I'Assemblée délibérante ou

171 cf, BRAUNDESHAIES, C., Les avantages et les enjeux du mode partenariat

public privé concernant I’intégration des stratégies et des incitatifs reliés au
cycle de vie des immeubles : Analyse de la littérature et d’étude du cas de la
maison symphonique de Montréal, Montréal, UQAM, 2012 ; BERNARDINI,
N., La rémunération du partenaire privé dans le contrat de partenariat,
Université  d’Aix-Marseille, Mémoire, 14-04-2015, en ligne sur
www.slideshare.net .

172 \1oir EKOMAN EKOMAN, J.-N., Partenariat public privé et valorisation du
patrimoine communal, Yaoundé. CARPA, 13-07-2016 ; HAMEL, P. J., Les
partenariats public privé et les municipalités, Montréal, Institut de la Recherche
Scientifique, 2007.



Enonciation des principles contraintes liées aux contrats 117

I'organe délibérant autorise la signature du contrat de partenariat public
privé par l'organe exécutif ou déclare la procédure infructueuse®’.

Quant aux candidats a un contrat de partenariat public privé, ils
peuvent étre soit des entreprises individuelles, soit des groupements
d'entreprises’’.

6.1.3 L’attribution du contrat ou les critéres de sélection

Le contrat de partenariat public privé est attribué au candidat qui a
présenté I'offre économiquement la plus avantageuse par application des
criteres définis dans l'avis d'appel public a la concurrence ou le
réglement de la consultation dans le cas de la délégation de service'™.

La phase de jugement des offres n'impose pas le classement de toutes
les offres mais ce classement semble découler naturellement de
I'application d'une grille de critéres pondérés. Si la personne publique

173 |pid.

' Cf. BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; INSTITUT
ECONOMIQUE DE MONTREAL, Les partenariats public privé : une solution
pour les services publics plus efficaces, Mémoire soumis a I’Assemblée
Nationale du Québec, aout 2004.

1% ¢f. HALL, D., Partenariats public privé : les raisons de leur inefficacité,
Université Greenwich, Unité de recherche internationale sur les services publics,
Royaume-Uni, février 2015, en ligne sur www.psiru.org; BENSAID,
J/MARTY, F., Pertinence et limites des partenariats public privé : Une analyse
économique, Centre Cournot, novembre 2013 ; MORIC, K., Les partenariats
public privé, le choix du partenaire privé au regard du droit communautaire,
Bruxelles, Editions Larcier, 2009 ; DE SERRES, A., « Le développement d’un
partenariat innovateur : Le cas de concessions d’infrastructures publiques »,
Acte de Colloque XVe Conférence internationale en management stratégique
organisée par I’Association internationale de management stratégique (AIMS),
juin 2006, Annecy, France ;



118 Contrats de partenariat public privé

choisit de mettre fin a la procédure, elle attribue le contrat de partenariat
public privé. Donc, celui-ci peut étre signé par les parties concernées, ce
qui marque la fin de la procédure’™.

6.2 Clauses obligatoires dans tout contrat de partenariat
public privé

6.2.1 Les mentions obligatoires

En général, tout contrat de partenariat public privé doit
obligatoirement contenir douze mentions*’’. Ces mentions concernent :

1. Ladurée du contrat ;

2. 2. Le partage des risques entre la personne publique et son
cocontractant privé ;

3. Les objectifs de performance assignés a ce cocontractant privé ;
La rémunération du cocontractant priveé ;

5. Les obligations du cocontractant priveé relatives a la protection du
domaine public et/ou du service public ;

6. Les modalités de contrdle par la personne publique de I'exécution
du contrat ;

7. Les sanctions et les pénalités applicables au cocontractant privé
en cas de manquement a ses obligations ;

8. Les modifications du contrat de partenariat public privé,
notamment la situation d'une cession partielle ou totale du
contrat ;

17 1pid.

Y7 cf. BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; MATRY,
F/VOISIN, A/TROSA, S., Les partenariats public privé, Paris, Editions La
Découverte, 2006.
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9. La défaillance du cocontractant privé ;

10. Les conséquences de la fin du contrat de partenariat public privé ;
11. Les modalités de prévention et de réglement des litiges ;

12. Le recours éventuel & l'arbitrage™”.

Par exemple, aux termes de la loi congolaise relative au partenariat

public privé’™®, Certaines mentions spécifiques aux contrats de
partenariat public privé sont soulignées particuliérement.

C'est ainsi :

1. Que les contrats de partenariat public privé sont conclus pour
une période déterminée en fonction de la durée d'amortissement
des investissements ou des modalités de financement retenues,
qui doit étre expressément spécifiée ;

2. Qu'ils doivent indiquer les conditions dans lesquelles est établi le
partage des risques entre la personne publique et son
cocontractant privé ;

3. Qu'ils doivent fixer au cocontractant privé des objectifs de
performance, variables d'un contrat & un autre mais mesurables
pendant toute la durée du contrat, et ce, notamment en ce qui
concerne la qualité des prestations de services, la qualité des
infrastructures et des équipements, les conditions dans lesquelles
ils sont mis a la disposition de la personne publique et, le cas
échéant, leur niveau de fréquentation, et qui sont d'autant plus
importants qu'ils constituent ou sont censés constituer I'une des
raisons majeures du recours a ce contrat global qu'est le contrat
de partenariat public privé ;

'8 |bid.

19 Cf. Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal, douanier,
parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux conventions de
collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le Partenariat Public Privé,
J.0, no spécial, 18 février 2014.
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4. Qu'ils doivent comporter des dispositions précises concernant cet
élément caractéristique du contrat de partenariat public privé et
susceptible d'étre lié aux objectifs de performance assignés au
cocontractant privé, a savoir sa rémunération, dispositions qui
doivent faire la distinction entre ce qui reléve de l'investissement,
le fonctionnement et le financement et qui permettent a la
personne publique de payer la prestation globale par redevances
périodiques ;

5. Qu'ils doivent également contenir des clauses concernant la
protection du domaine public, en d'autres termes, des clauses
garantissant I'intégrité et I'affectation d'un bien au domaine public
et en outre, ce qui est moins spécifique des clauses relatives au
respect des exigences constitutionnelles du service public, dans la
mesure ou, lorsque le projet implique pour sa réalisation
l'occupation d'emprises du domaine public de la personne
publique cocontractante, le contrat de partenariat public privé
vaut titre d'occupation de ce domaine public pour sa durée, et ou
le cocontractant privé dispose le plus souvent d'un droit réel sur
les infrastructures et les équipements qu'il réalise, ce qui a pour
effet de lui donner sur eux les prérogatives du propriétaire public.

S'agissant des modalités de contrdle de I'exécution du contrat ou des
sanctions et pénalités, les contrats de partenariat public privé doivent
encore comporter des dispositions spécifiques :

6. Certes, les modalités de contrdle de l'exécution du contrat sont
variables d'un contrat & un autre, mais elles doivent
obligatoirement prévoir, d'une part, le contrle des objectifs de
performance, et, d'autre part, le recours a d'autres entreprises, et
en particulier le respect de I'engagement du cocontractant privé
d'attribuer une partie du contrat & des petites et moyennes
entreprises et a des entreprises artisanales ;
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7. Les manquements du titulaire du contrat de partenariat public
privé a ses obligations contractuelles doivent en outre étre
sanctionnés par des clauses spécifiques du contrat de partenariat
public privé, notamment en cas de non-respect des objectifs de
performance.

En revanche, les clauses relatives aux modifications éventuelles du
contrat de partenariat public privé, a la défaillance du cocontractant
privé, aux conséquences de la fin du contrat de partenariat public privé,
ou encore a la prévention et au réglement des litiges ainsi qu'au recours
éventuel de l'arbitrage avec application de la loi nationale ne sont pas
spécifiques aux contrats de partenariat public privé*®.

6.2.2 Les autres mentions obligatoires

Lorsque le contrat de partenariat public privé confie tout ou partie de
la conception des infrastructures au titulaire du contrat de partenariat
public privé, il doit comporter des clauses relatives a l'identification
d'une équipe de maitrise d'ceuvre chargée de la conception des
infrastructures et du suivi de leur réalisation et aussi des dispositions

protectrices des sous-traitants™®".

180 cf UPIO KAGURA, W., Un nouveau cadre juridique pour la promotion du

partenariat publique privé en République Démocratique du Congo, Kinshasa,
Emery Mukendi Wafwana et Associates, 30-04-2014.

181 \oir BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANON,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007 ; MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les
partenariats public privé, Paris, Editions La Découverte, 2006.
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6.2.3 Les avantages découlant de la mise en ceuvre procédurale
des contrats de partenariat public privé

Au-dela des régles applicables aux contrats de partenariat public
privé, régles qui montrent le caractére largement spécifique de ce type
de contrats par rapport a d'autres formes contractuelles de coopération
entre personnes publiques et personnes privées comme les marchés
publics ou les délégations de service public, il convient de souligner les
avantages de ces nouveaux contrats, avantages qui résultent de leurs
caractéristiques fondamentales ainsi que de leur mise en ceuvre
procédurale et qui sont autant de bonnes raisons d'y recourir®,

Le premier avantage du contrat de partenariat public privé vient du
fait que son recours résulte nécessairement d'un choix éclairé et justifié
de la personne publique a la suite de I'étude préalable, laquelle lui
permet de le comparer aux autres formes possibles de coopération
contractuelle.

Le deuxiéme avantage du contrat de partenariat public privé est qu’il
dispose l'avantage de la souplesse, dans la mesure ou le titulaire du
contrat de partenariat public privé prend en charge la maitrise d'ouvrage,
et le contrat est susceptible d'évoluer tout au long de sa vie afin de

8 vioir BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,

M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 :
BRAUNDESHAIES, C., Les avantages et les enjeux du mode partenariat public
privé concernant I’intégration des stratégies et des incitatifs reliés au cycle de
vie des immeubles : Analyse de la littérature et d’étude du cas de la maison
symphonique de Montréal, Montréal, UQAM, 2012 ; MONERA, F., Les
financements innovants de services et de projets publics, Revue de la Recherche
Juridique, Droit Prospectif, PUAM, 2005-1; WEIL.SBIAU, V., «Le
développement des procédures de PPP/PFI en Grande-Bretagne ». MIQCP,
2003.
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s'adapter au mieux a tous les changements d'environnement pouvant
intervenir.

Le troisieme avantage est que le contrat de partenariat public privé
met en avant l'efficacité et la qualité de gestion et il incite au respect des
colts et des délais, donc, il ne lie pas la rémunération du cocontractant
privé aux recettes d'exploitation de l'ouvrage ou du service mais a la
performance et/ou a la disponibilité de I'équipement.

Le quatrieme avantage est que le contrat de partenariat public privé
doit permettre de faire porter les risques par le(s) partenaire(s) le(s) plus
a méme de les assumer et de trouver et mettre en place des solutions
optimales en termes de gains, donc, par le partage équilibré des risques
entre la personne publique cocontractante et les opérateurs privés, qu'il
est censé rechercher et mettre en couvre.

Le cinquieme avantage est que les contrats de partenariat public
prive apportent une prévisibilit¢  financiéere alliée a une
contractualisation minutieusement définie et encadrée entre les
différents partenaires®.

Cependant, le recours aux contrats de partenariat public privé n'est
absolument pas Iégitime, s'il s'agit simplement d'essayer de s‘affranchir
des regles budgétaires, de contourner les régles des marchés publics ou
pour une personne publique de se dessaisir de ses compétences au profit

d'opérateurs privés'®,

183 Ipid.

184 ¢f, PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN,R., Une revue de la littérature
sur le partenariat publique privé en gestion des projets, Montréal, CIRRELT,
2014 ; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANON,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007 ; MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les
partenariats public privé, Paris, Editions La Découverte, 2006






FORMULATION DES TECHNIQUES
DE NEGOCIATION DES CONTRATS
DE PARTENARIAT PUBLIC PRIVE
EN REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE
DU CONGO

7.1. Modalités de conclusion des contrats de partenariat
public privé

7.1.1 La conclusion des contrats de partenariat public privé

Le principe général applicable en matiére de conclusion des contrats
de partenariat public privé, qui énonce, les acteurs au contrat (art. 6), les
conditions d’éligibilité des acteurs et le contenu du contrat (art. 7) ainsi
que de I’attribution du contrat (art. 8), sont défini aux articles précités de
la Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal, douanier,
parafiscal, des recettes non fiscales et de change applicables aux
conventions de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le
Partenariat Public Privé de la République Démocratique du Congo™® en
ces termes :

¥\ioir Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal, douanier,

parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux conventions
de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le Partenariat Public
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Article 6: «Sont éligibles a conclure une convention de
collaboration, les entreprises, groupement d’entreprises, sociétés
et/ou établissements ayant une personnalité morale, de droit privé
ou de droit public, de droit congolais ou de droit étranger et
pouvant justifier de moyens techniques et financiers suffisants
pour mener a bien un projet de coopération ou pouvant mobiliser
lesdits moyens auprés des bailleurs des fonds ».

Article 7 : «Un décret du Premier ministre délibéré en Conseil
des ministres détermine les conditions d’éligibilité et le contenu
des conventions de collaboration. Toutefois, les conditions
suivantes sont requises : 1. la valeur des investissements ne doit
pas étre inférieure a I’équivalent en francs congolais d’un
milliard de dollars américains ; 2. la prise en charge des clauses
sociales et environnementales ; 3. la présentation d’une offre sous
forme d’un montage financier sur le projet ; 4. I’engagement
d’assurer le transfert de la technologie ; 5. I’engagement de ne
recourir & la main-d’ceuvre étrangére que lorsque les
qualifications et compétences ne sont pas disponibles
localement ».

Article 8 : « Délibérée en Conseil des ministres, la convention de
collaboration est signée pour la partie République Démocratique
du Congo par le Ministre du Gouvernement central sectoriel et
les Ministres du Gouvernement central ayant respectivement les
finances et le budget dans leurs attributions. Au cas ou la
convention prévoit la participation directe de I’Etat ou d’une
entreprise de droit public, dans la société commune, le Ministre
du Gouvernement central ayant le Portefeuille dans ses
attributions est également signataire.

Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique du Congo (RDC),
no spécial, 18 février 2014.
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La convention de collaboration visée a I’alinéa ler du présent
article est sanctionnée par décret du Premier ministre ».

Soulignons que ces dispositions précitées visent, a la fois, les
conventions de collaboration et les projets de coopération devant faire
I’objet de partenariat public privé ou les projets principaux, concernant
les domaines des infrastructures de base et des ressources naturelles,
tels que les mines, les hydrocarbures, la forét et I’eau, et aussi les projets
connexes, notamment les projets de construction de centrale
hydroélectrique, de réseau d’électricité, de routes, de chemins de fer.

Précisons que I’art. 7 précité énonce les cing (5) conditions
essentielles, qui doivent obligatoirement étre remplies, a savoir :

1. La valeur des investissements ne doit pas étre inférieure a
I’équivalent en francs congolais d’un milliard de dollars
américains ;

La prise en charge des clauses sociales et environnementales ;

La présentation d’une offre sous forme d’un montage financier
sur le projet ;

L’engagement d’assurer le transfert de la technologie ;

5. L’engagement de ne recourir & la main d’ceuvre étrangére que
lorsque les qualifications et compétences ne sont pas disponibles
localement.

Quant a I’art. 8, il révele que toute convention de collaboration doit
obligatoirement étre approuvée par le Conseil des ministres, signée par
les membres du gouvernement compétents en la matiére et sanctionnée
par décret du Premier ministre de la RDC pour pouvoir entrer en
force'®,

188 |pig.
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7.1.2 Les modalités de réalisation des contrats de partenariat public
privé.

Aux termes de I’art. 9 que nous mentionnons ci-dessous,

Article 9: «Pour réaliser le projet de coopération, I’Etat ou
I’entreprise de I’Etat désignée par lui et I’entreprise, le
groupement d’entreprise, la société et/ou I’établissement ayant
conclu une convention de collaboration créent une ou plusieurs
sociétés communes en vue de la réalisation des objectifs de la
convention de collaboration. Sans préjudice des dispositions
légales en vigueur, les modalités de réalisation des projets de
coopération sont définies dans la convention de collaboration ».

Il en ressort que les modalités de réalisation des projets de
coopération sont définies dans la convention de collaboration, sous
réserve du respect des dispositions légales en vigueur en RDC.

A cet effet, la loi sur le Partenariat Public Privé impose la création
d’une ou plusieurs sociétés communes entre I’Etat ou I’entreprise de
I’Etat désignée par celui-ci et I’entreprise, le groupement d’entreprises,
la société et/ou I’établissement ayant conclu la convention de
collaboration portant sur les projets de coopération, les projets connexes
ou sur I’exploitation des ressources minérales, forestiéres, énergétiques
ou des hydrocarbures™®’.

187 \oir UPIO KAGURA, W., Un nouveau cadre juridique pour la promotion

du partenariat publique privé en République Démocratique du Congo, Kinshasa,
Emery Mukendi Wafwana et Associates, 30-04-2014.
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7.2. Modalités de financement et de remboursement des
financements des contrats de partenariat public privé

7.2.1. Le financement des contrats de partenariat public privé

Faisant suite de la matiére déja examinée dans la partie relative a
I’explication de I’enjeu des contrats de partenariat public privé, les
articles 10 et 11 ne font que cristalliser les principes marqueurs du
financement des contrats de partenariat public privé en ces termes :

Article 10: «Les entreprises, le groupement d’entreprises,
sociétés ou établissements qui ont conclu des conventions de
collaboration avec [I’Etat mobilisent des financements
nécessaires, conformément aux études de faisabilité, pour réaliser
les projets de coopération et les projets connexes dans les
domaines faisant I’objet de leurs conventions respectives et
portant notamment sur les infrastructures de base ainsi que sur les
ressources naturelles.

Si la convention de collaboration porte sur I’exploitation des
ressources naturelles notamment les substances minérales, la
forét, les hydrocarbures, les eaux, celles-ci doivent au préalable
faire I’objet d’une certification par des cabinets spécialisés ».

Article 11: «Le colt du projet, objet de la convention de
collaboration, équivaut au codt total, tous droits et taxes compris,
de toute opération de création ou d’extension d’activités,
notamment I’acquisition des terrains, matériels, matériaux de

construction, outillage et le besoin en fonds de roulement »*,

188 \ioir Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal, douanier,

parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux conventions
de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le Partenariat Public
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7.2.2 Le remboursement des financements des contrats de
partenariat public privé

Aux termes de I’article 12, nous citons,

Article 12 : « Le remboursement des financements des projets de
coopération se fait sur les revenus de la société commune ».

En outre, ’Etat Congolais garantit aux entreprises, groupement
d’entreprises, sociétés ou établissements et a leurs actionnaires, ayant
conclu des contrats de collaboration, le libre transfert de revenus et
capitaux conformément a la Réglementation de change en vigueur, ainsi
que la libre ouverture des comptes bancaires en devises et en monnaie
locale a I’intérieur du pays dans les conditions prévues par les lois en
vigueur™®,

Ainsi donc, la perception d’imp0ts, droits et taxes du pouvoir central
ainsi que des provinces et des entités territoriales décentralisées obéit,
dés lors, a des nouvelles regles spécifiquement applicables aux
conventions de collaboration conclues par les entreprises, groupement
d’entreprises, sociétés et/ou établissements ayant une personnalité
morale de droit privé ou de droit public, de droit congolais ou de droit
étranger ainsi qu’a leurs sous-traitants, pouvant justifier de moyens
techniques et financiers suffisants pour mener a bien un projet de

Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique du Congo (RDC),
no spécial, 18 février 2014.

189 ioir Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal, douanier,
parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux conventions
de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le Partenariat Public
Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique du Congo (RDC),
no spécial, 18 février 2014 ; UPIO KAGURA, W., Un nouveau cadre juridique
pour la promotion du partenariat publique privé en République Démocratique
du Congo, Kinshasa, Emery Mukendi Wafwana et Associates, 30-04-2014.
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coopération ou pouvant mobiliser lesdits moyens aupres des bailleurs

des fonds*®°.

190 pig.






ANALYSE DES RISQUES DES CONTRATS
DE PARTENARIAT PUBLIC PRIVE

Notons que pour réaliser les projets ou les contrats de partenariat
public privé, une analyse rigoureuse des risques s’avere un facteur
déterminant, entre autres, pour couvrir les colts et pour évaluer la
capacité a rembourser les investissements consentis.

Ainsi, avec Renata Pindzo*

, le risque peut étre défini comme la
probabilité que certains événements, certains effets néfastes, certaines
mauvaises pratiques et/ou certaines possibilités inexploitées puissent
affecter négativement la réalisation d’un projet ou d’un contrat. Il en
découle que nous examinerons trois (3) types de risques, a savoir les
risques politiques, légaux et sociaux, les risques financiers et

économiques et les risques environnementaux'%.

¥ ¢t PINDZO, R, Financing public private partnership projects, Belgrade,

Académie bancaire de Belgrade, 2010.

192 cf, PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN,R., Une revue de la littérature
sur le partenariat publique privé en gestion des projets, Montréal, CIRRELT,
2014 ; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; IVANON,
D., Les différentes formes de partenariat public privé et leur implantation en
Russie, Strasbourg, ENA, 2007 ; MATRY, F/VOISIN, A/TROSA, S., Les
partenariats public privé, Paris, Editions La Découverte, 2006.
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8.1. Risques politiques, légaux et sociaux

Le secteur public préfere accepter et assumer les risques politiques,

Iégaux et sociaux. Les principaux risques politiques, légaux et sociaux

s’énoncent, entre autres, comme suit :

1.

La nationalisation, qui consiste en une opération par laquelle une
ou plusieurs entreprises privées sont soustraites par voie
d’autorité au régime privé et déclarées propriétés publiques,
dotées d’une personnalité morale publique ;

L’expropriation, qui est une procédure permettant a
I’Administration publique, dans un but d’intérét public, de
contraindre une personne a lui céder un bien, moyennant une
indemnité ou a le céder a une autre personne ;

Les interventions gouvernementales et de ses agents, marquées
par les retards dans I’approbation des projets et des permis ;

La corruption de I’Etat et les pratiques de corruptions de ses
agents ;

La concurrence ou le droit d’exclusivité et la transparence dans
I’attribution des contrats de partenariat public privé ;

Les mauvais processus de prises de décisions publics ;

La séparation des fonctions exécutives et réglementaires avec des
cadres institutionnels et réglementaires précis ;

Les amendements des lois et des réglements ;

La répartition des contrats de partenariat public privé de grande
envergure en plusieurs contrats pour renforcer la concurrence
(des économies d’échelle dans I’exploitation des services (contrat
de service, de gestion, de concession ou de privatisation) et la
décentralisation de la prestation des services ;

10. Les pénuries éventuelles de la main d’ceuvre qualifiée ;
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11. Le renforcement des capacités et le développement des
ressources humaines'®,

8.2. Risques financiers et économiques

Le secteur privé préfere conserver les risques financiers et
économiques. Ces principaux risques se résument, entre autres, comme
suit :

1. Le transfert de la responsabilité financiére globale du contrat de
partenariat public privé ;

2. Les mécanismes de financement du contrat de partenariat public
privé ;

3. L’escalade des codts (des codts de construction excessifs, des
codts de gestion excédentaires) ;
Le dépassement des délais de construction de I’infrastructure ;

5. Les opérations de change ;

6. Les modalités du remboursement des financements des contrats
de partenariat public privé'®.

193 Cf. SAUSSIER, S., Risques et opportunités de partenariat public privé dans

le champ des services urbains, 2015, en ligne sur www.millenaire3.com ;
SUEUR, J.-P/PORTELLI, H., Note sur les contrats de partenariat, une forme
de partenariat public privé, Espagne-Italie-Royaume-Uni, Juillet 2013, en ligne
sur www.senat.fr ; NET-IRIS, Les contrats de partenariat public privé, 22-05-
2012, en ligne sur www.net-iris.fr; BRAUNDESHAIES, C., Les avantages et
les enjeux du mode partenariat public privé concernant I’intégration des
stratégies et des incitatifs reliés au cycle de vie des immeubles : Analyse de la
littérature et d’étude du cas de la maison symphonique de Montréal, Montréal,
UQAM, 2012 ; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/FORNACCIARI,
M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au
partenariat public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques,
questions fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 .
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8.3. Risques environnementaux

Les risques environnementaux sont a partager en le secteur public et
le secteur privé™®.

En principe, une entreprise ne doit pas, par son activité, causer des
dommages a son environnement humain et naturel. Les risques naturels
sont liés a la confrontation d'un aléa naturel et de son territoire, comme
I’inondation, la tempéte, la sécheresse, la foudre ; alors que les risques
technologiques sont des risques liés a une activité humaine, comme des

194 ¢, SUEUR, J.-P/PORTELLI, H., Note sur les contrats de partenariat, une

forme de partenariat public privé, Espagne-Italie-Royaume-Uni, Juillet 2013, en
ligne sur www.senat.fr; BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY,
L/FORNACCIARI, M/GOULARD, G., Le guide opérationnel des PPP :
Conditions du recours au partenariat public privé, passation du contrat, risques
et matrice des risques, questions fiscales et comptables, Paris, Editions du
Moniteur, 2010 ; MORIC, K., Les partenariats public privé, le choix du
partenaire privé au regard du droit communautaire, Bruxelles, Editions Larcier,
2009; MAZOUZ, B., Partenariat public privé. Ecole Nationale
d’Administration  Publique, Montréal, Québec, 2009, en ligne sur
www.dictionnaire.enap.ca; MONERA, F., Les financements innovants de
services et de projets publics, Revue de la Recherche Juridique, Droit
Prospectif, PUAM, 2005-1; WEIL.SBIAU, V., «Le développement des
procédures de PPP/PFI en Grande-Bretagne ». MIQCP, 2003 ; ZUSSMAN, D.,
« Les partenariats : une cible en mouvement », Apercus : La gestion publique au
Canada, 1999, Vol. 4, no 1; BEZANCON, X., Une approche historique du
partenariat public privé, Revue d’Economie Financiére, 1995.

195y/o0ir PRIEUR, M., Droit de I’environnement, Paris, Précis Dalloz, 2016 ;
PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN,R., Une revue de la littérature sur le
partenariat publique privé en gestion des projets, Montréal, CIRRELT, 2014 ;
BERGERE, F/BEZANCON, X/DERUY, L/ FORNACCIARI, M/GOULARD,
G., Le guide opérationnel des PPP : Conditions du recours au partenariat
public privé, passation du contrat, risques et matrice des risques, questions
fiscales et comptables, Paris, Editions du Moniteur, 2010 ; MAZAUDOUX, O.,
Droit international public et droit international de I’environnement, Paris,
Pulim, 2008.
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installations industrielles, des installations nucléaires, des grands
barrages ou comme le transport de matiéres dangereuses et la rupture de
digue™®.

Ainsi, pour les dommages causés directement a l'environnement
naturel, 1’on parle de laResponsabilité Environnementale des
entreprises (REE) et pour les dommages causés a l'environnement
humain, I’on parle de la Responsabilité civile atteinte a I'environnement
(RCAE)™'.

Il en résulte qu’une fois que les entreprises ont identifié les risques
environnementaux qui les concernent, il est nécessaire qu'elles mettent
un plan d'action pour les réduire, ce qui passe par un travail de
surveillance, de prévention et de formation des employés, alors, les
grandes entreprises font appel & un Risk Manager™®.

Notons que c’est ici que I'implication des Organisations Non
Gouvernementales (ONG) s’avére décisive, entre autres, par :

1. Les mécanismes d’incitation et d’amélioration de la qualité de la
main d’ceuvre a la protection de I’environnement ;

2. L’évaluation économique et écologique des projets
d’infrastructures et de développement des ressources naturelles

196 \/oir CLOUTIER, S., Description des risques environnementaux des activités

d’exploration et d’exploitation des hydrocarbures pour les milieux aquatiques
de I'fle d’Anticosti, Québec, Etude AENVII, Novembre 2015; PERRIER,
N/TORO, M. P,PELLERIN,R., Une revue de la littérature sur le partenariat
publique privé en gestion des projets, Montréal, CIRRELT, 2014 ; PE.NET, Les
risques environnementaux, 11-06-2013, en ligne sur www.petite-entreprise.net ;
MONDOUKPE LAGNIKA, S. B., La gestion des risques environnementaux au
sein des entreprises immobiliéres, Montréal, Mémoire, UQAM, 2009 ;

197 ¢f. CLOUTIER, S., Description des risques environnementaux des activités
d’exploration et d’exploitation des hydrocarbures pour les milieux aquatiques
de I"7le d’Anticosti, Québec, Etude AENVII, Novembre 2015 ; MONDOUKPE
LAGNIKA, S. B., La gestion des risques environnementaux au sein des
entreprises immobilieres, Montréal, Mémoire, UQAM, 2009.

198 |pid.
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par des rapports optimaux de la répartition des colts
environnementaux'%.

En somme, en cas de dommage causé a l'environnement humain
et/ou a I’environnement naturel, I’entreprise est amenée a payer des
dommages-intéréts pour les dégats causés.

199 ¢f, PERRIER, N/TORO, M. P,PELLERIN,R., Une revue de la littérature
sur le partenariat publique privé en gestion des projets, Montréal, CIRRELT,
2014 ; PE.NET, Les risques environnementaux, 11-06-2013, en ligne sur
www.petite-entreprise.net .



ENJEUX DES CONTRATS
DE PARTENARIAT PUBLIC PRIVE
EN AFRIQUE SUBSAHARIENNE

9.1. Déficit d’infrastructures en Afrique subsaharienne

Soulignons que I’insuffisance des ressources financieres allouées au
développement et a la modernisation des infrastructures de base
demeure un grand handicap au regard des besoins exprimés par les
populations africaines subsahariennes, par conséquent, il urge de
développer les pratiques du partenariat public privé qui semblent
incontournables dans le financement des infrastructures publiques en
Afrique subsaharienne’®, comme la BAD s’implique déja dans les
partenariats public privé au Sénégal, au Madagascar, au Cameroun et en
République Démocratique du Congo dans la construction

d’infrastructures modernes de qualité®*.

200 voir MAKALOU, M., M., Réle, enjeux et défis des partenariats public privé

en Afrique subsaharienne, Bamako, Mali, 30 juillet 2016, publié par Noé
N’SEMI, Afriqgue Nos dossiers, 03-04-2017; MANOUKIAN, S., Les
partenariats public privé, une solution adaptée pour le financement des
infrastructures en Afrique ? Banque et Stratégie, no 314, 14-05-2013 ;

201 Cf, Partenariat public privé en Afrique : la BAD renouvelle son parrainage,
6°™ Conférence et exposition annuelle sur le partenariat public privé en Afrique,
Abidjan, Cote d’lvoire, du 19 au 21 novembre 2014 ; SADIO, S.P/DIOUF, A.,
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En effet, les déficits en infrastructures se traduisent par des services
liés aux infrastructures qui sont déficient, peu fiables et de moindre
qualité a causes, entre autres, de I’insuffisance de moyens financiers, de
la mauvaise sélection des projets, des insuffisances dans la planification
ou de la coordination budgétaire, des objectifs politiques, de la
corruption®®.

Relevons que I’ Afrique subsaharienne doit surmonter des nombreux
obstacles au nombre desquels :

Une réglementation inadéquate et des politiques restrictives ;
Le mauvais état des infrastructures de base ;
Une sérieuse pénurie de compétence et une inadéquation entre les
besoins des employeurs et les travailleurs disponibles
particuliérement les nouveaux diplémés ;

4. Les restrictions commerciales et les barriéres tarifaires et non
tarifaires aux exportations africaines subsahariennes ;

5. Les difficultés de financement a moyen et a long terme a un codt

abordable®®.

Développement des infrastructures en Afrique : Le partenariat public privé
incontournable selon la BAD, Dakar, Le Soleil, 2013.

292 \/0ir Van PROOIJEN, L., Grace aux PPP, I’Afrique de I’Ouest devient la 1°
région du continent pour les projets d’infrastructures, Deloite Africa
Construction Trends Report 2015, du 27-05-2016 ; SAUSSIER, S., Risques et
opportunités de partenariat public privé dans le champ des services urbains,
2015, en ligne sur www.millenaire3.com ; NZINZI, G., Le partenariat public
privé en République du Congo : A quel prix ? NAP no 16. Janvier 2014.

203 cf. BOUDOT, Y., Enjeux et défis du financement des infrastructures :
Etudes de cas sur les partenariats public privé en Afrique subsaharienne,
Agence Francaise de Développement, Yaoundé, 10-03-2014; BIAU,
C/DAHOO, K/HOMMA, T., Comment accroitre les investissements privés
dans les infrastructures routieres en Afrique, Initiative NEPAD-OCDE pour
I’investissement en Afrique, Décembre 2008.
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Or, les pratiques du partenariat public privé aideront le secteur
public a :

1.

Renforcer les politiques, les lois, les systemes fiscaux, les droits,
les réglements et les procédures régissant les entreprises
publiques et privées ;

Planifier les investissements du secteur public dans les
infrastructures de base ;

Accéder aux infrastructures économiques et sociales ;

4. Approfondir et étendre les marchés financiers et des capitaux et

promouvoir la transparence financiére ;

Renforcer les marchés du travail et perfectionner les compétences
des jeunes et des entrepreneurs dans le domaine des affaires ;
Lutter contre la corruption de I’Etat et de ses agents ;

7. Veiller & la gestion durable et ['utilisation efficiente des

ressources primaires ;

S’assurer que les phases de traitement et de production dans les
secteurs clés tels que les industries extractives des minerais, des
foréts, des péches, des hydrocarbures, en aval sont entreprises en

Afrique subsaharienne®”,

Ainsi donc, I'implication du secteur privé constituera un plus dans
I’efficacité opérationnelle et la gouvernance des entreprises de secteur
public, dans la conception et la réalisation des investissements. Le
partenariat public privé est aussi une opportunité pour développer les

infrastructures au niveau des collectivités locales®.

2% |pig.
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Voir EKOMAN EKOMAN, J.-N., Partenariat public privé et valorisation du

patrimoine communal, Yaoundé. CARPA, 13-07-2016.
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9.2. Contrats de partenariat public privé, options
innovantes de financement d’infrastructures publiques

A T'heure actuelle, I'Afrique subsaharienne offre de grandes
occasions d'investissements. Elle fournit également des perspectives de
partenariats créatifs entre les secteurs public, privé et humanitaire dans
plusieurs domaines, entre autres, ceux des minerais, des industries
agricoles, des technologies de l'information et de la communication
fondées sur l'interaction entre les ordinateurs, les télécommunications et
les médias classiques, du tourisme, des transports, de la culture, du
développement des ressources humaines, et ce, en vue d'accélérer
l'intégration nationale, régionale et continentale®®.

Dans cette perspective, la perception de I'Afrique subsaharienne par
les investisseurs comme étant un continent « a haut risque » du fait de
l'insécurité des droits de propriété et des insuffisances des
réglementations et des marchés devrait étre dépassée®”’.

En effet, la stratégie de la BAD pour le secteur privé et qui vise a
améliorer le climat d’investissement et des affaires en Afrique
subsaharienne, appréhende le secteur privé dans sa globalité, établit des
liens plus solides entre I’argent qu’elle préte aux gouvernements et
I’argent qu’elle préte au secteur privé, promet un appui significatif aux
petites et moyennes entreprises, éléments essentiels de toute
économie?®.

26 cf, MUKONDE, M. P., La réalité intégrationnelle juridique africaine

subsaharienne, Kinshasa, Revue de la Faculté de droit, No 7, Droit et
Emergence, Editions de I’Université Protestante au Congo, 2015.

27 vioir MUKONDE, M. P., Droit, Sociétés et Développement, Saarbriicken,
Editions Universitaires Européennes, 2013. 150 p.

208 of. Partenariat public privé en Afrique : la BAD renouvelle son parrainage,
6°™ Conférence et exposition annuelle sur le partenariat public privé en Afrique,
Abidjan, Cote d’lvoire, du 19 au 21 novembre 2014 ; SADIO, S.P/DIOUF, A.,
Développement des infrastructures en Afrique : Le partenariat public privé
incontournable selon la BAD, Dakar, Le Soleil, 2013 ; BANQUE MONDIALE,
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Cette stratégie vise aussi la promotion de I’inclusion, c’est-a-dire le
partage de la croissance et des opportunités par tous, les femmes que les
hommes, les jeunes que les personnes agées, les communautés rurales
que les communautés urbaines ; et la transition vers une croissance verte
ou I’Afrique subsaharienne s’engage a ceuvrer pour une croissance qui
soit durable du point de vue environnemental®®.

S’inscrivant dans la dynamique de la BAD, plusieurs
gouvernements  africains  subsahariens reconnaissent la place
incontournable du secteur privé dans [I’expansion des activités
financiéres, économiques et commerciales®'?, car le secteur privé fournit
déja deux tiers des investissements de I’Afrique subsaharienne, trois
quarts de sa production économique et neuf dixiéme des emplois dans le
secteur formel et informel.

En effet, les opérations d’investissement privé de la BAD sont
passées de 250 millions de dollars américains (USD) en 2005 a 2
milliards USD en 2012, ce qui entraine d’un dollar investi par la BAD
en Afrique subsaharienne attire six dollars supplémentaires du secteur

Promotion des partenariats public privé africains aupres des investisseurs,
Guide de préparation des projets, 2009, en ligne sur www.worldbank.org_;

2% Ibid,

219 ¢f. Loi no 2015-039 sur le partenariat public privé, Assemblée Nationale
Malgache, 09-12-2015, en ligne sur www.ore.mg_; Loi no 2014-09 du 20 février
2014 relative aux contrats de partenariat, Journal Officiel du Sénégal, no
spécial, 25 mars 2014 ; Loi no 140005 du 11 février 2014 portant régime fiscal,
douanier, parafiscal, des recettes non fiscales et de changes applicables aux
conventions de collaboration et aux projets de coopération ou Loi sur le
Partenariat Public Privé, Journal Officiel (J.0.) de la République Démocratique
du Congo (RDC), no spécial, 18 février 2014 ; Loi no 2006-012 du 29 décembre
2006 fixant le régime général des contrats de partenariat au Cameroun, en ligne
sur wwwe.initiative-ppp-afrique.com
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privé, encourageant d’autres partenaires a investir et en mobilisant ainsi

d’autres fonds?**.

11 vioir GROUPE DE LA BANQUE MONDIALE, Mettre fin a I’extréme

pauvreté, promouvoir une prospérité partagée et un développement durable,
Rapport annuel 2017, en ligne sur www.worldbank.org ; SOW, Ab., Le
partenariat public privé dans les infrastructures au Sénégal, Dakar, 2017 ;
GROUPE DE LA BANQUE AFRICAINE DE DEVELOPPEMENT, Rapport
annuel 2016, en ligne sur www.afdb.org ; UPIO KAGURA, W., Un nouveau
cadre juridique pour la promotion du partenariat publique privé en République
Démocratique du Congo, Kinshasa, Emery Mukendi Wafwana et Associates,
30-04-2014 ; REPUBLIQUE DU CAMEROUN, Cadre juridique des contrats
de partenariat au Cameroun, Lois et textes d’application, Yaoundé, 2009.
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CONCLUSION

Le contrat de partenariat public privé est une méthode fonctionnelle
de collaboration, une approche innovante pour financer des projets
d’infrastructures publiques, réduire leurs codts, accélérer leurs
achevements, assurer la réalisation des projets de qualité et créer des
emplois.

Il combine I’efficacité, I’expertise et I’innovation du secteur privé
avec l’allocation appropriée des risques entre le secteur public et le
secteur privé dans un contexte actuel de crise financiére mondiale.

En effet, Le recours au contrat de partenariat public privé est :

1. Une réponse financiére, comme les contraintes budgétaires sont
comme telles dans la plupart des pays a travers le monde qu’il
n’est souvent ni souhaitable, ni possible d’augmenter les impots
ou de recourir a des nouveaux emprunts. 1l ne faut pas oublier le
niveau considérable de I’endettement de nombreuses personnes
publiques, mais également les conséquences en termes de
manque a gagner pour les entreprises privées. Dans le cas
inverse, les pouvoirs publics seraient tentés de conserver
certaines activités rentables sous leur responsabilité, comme ce
fut le cas pour les entreprises de télécommunications qui ont
tardé a étre privatisées.

2. Une réponse équitable. Ce sont les mécanismes qui, prenant en
compte le principe de I’équité, permettent de faire payer I’usager
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et non pas le contribuable. Par exemple, les personnes qui
n’utilisent pas I’autoroute ne souhaitent pas forcement payer pour
les constructions des installations routiéres, ponts et tunnels ou
leurs aménagements. Seul I'usager devra payer soit sous forme
de taxe spécifique, soit de péage.

3. Une réponse technique. Souvent le secteur privé a des
compétences ou un savoir-faire dont le secteur public ne dispose
pas. Des formes différentes des contrats de partenariat public
privé permettent & I’Etat de choisir la participation du secteur
privé la plus efficace.

4. Une réponse en termes de souplesse de gestion. C’est le cas, par
exemple, dans le domaine des ressources humaines ou
comptabilité¢ ou les personnes privées n’ont pas les mémes
contraintes que les personnes publiques.

5. Une réponse en termes d’efficacité de gestion. La recherche du
bénéfice et la situation de concurrence incitent les entreprises
privées a faire preuve de rigueur dans leur gestion et & favoriser
I’innovation technologique ou managériale. Les chiffres en
témoignent : les gains liés au recours au secteur privé pourraient
représenter de 10% a 30% du colt du projet et de ses colts
d’exploitation. C’est un moyen de tester la validité économique
et financiere du projet, en ce sens qu’un projet qui n’a pas de
cohérence économique et financiere n’intéressera pas les
opérateurs privés.

I

Notons que la plupart des critiques a I’encontre des contrats de
partenariat public privé, du moins au sein de I’Union Européenne, ont
été formulées par les parlementaires, les représentants des architectes,
des sociétés d’ingénierie et des petites et moyennes entreprises (PME), a
savoir :
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1. Les contrats de partenariat public privé pourraient instaurer un
lien de dépendance des maitres d’ouvrages publics face a une
concurrence restreinte de quelques grands groupes ;

2. Seules les grandes entreprises pourraient avoir la possibilité de
candidater aux appels d’offres portant sur les contrats globaux et
les PME seraient alors réduites a une fonction de sous-traitance ;

3. La qualité des ouvrages serait menacée par I’absence d’un
contrble probant des infrastructures par des maitres d’ceuvre
indépendants comme les architectes.

Autrement dit qu’en général, les critiques se concentrent autour des
particularités qui accompagnent les contrats de partenariat public privé
et elles consistent, entre autres, en la création d’un endettement indirect
non enregistré dans les comptes de I’Etat et ses entités publiques, en
I’endettement privé globalement plus onéreux que I’endettement public,
en la mauvaise répartition des risques de I’exploitation, en I’instrument
de soutien aux grandes groupes ayant seuls les capacités de financement
nécessaires pour ce type d’ouvrages et en des véhicules de la corruption
de I’Etats et de ses agents.

En somme, un partenariat public privé dynamique en Afrique
subsaharienne sera un moteur qui tire la croissance et un facteur de
développement qui favorise la réduction de la pauvreté et la prestation
de services pour tous. Ainsi, il reviendra aux entreprises africaines
subsahariennes du secteur public et du secteur privé de créer des emplois
pour les africains subsahariens, grace a la formation et a I’utilisation des
talents africains, la mise en valeur du potentiel des services et des
industries, la gestion durable et I’utilisation prudente des ressources
naturelles considérables du continent. C’est de cette fagon que les
dividendes du partenariat public privé se ressentiront sur les conditions
de vie des africains et de la société africaine subsaharienne.
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Résumé de ’ouvrage :

Rappelant que la responsabilité étatique est pérenne pour assurer aux
citoyens des services publics de qualité et durables. Ainsi, face a
I’importance de I’endettement croissant des Etats africains subsahariens
combinée a la crise financiere mondiale actuelle, il s’avere impératif et
réaliste a ceux-ci de recourir aux contrats de partenariat public privé, un
mode de financement contractuel dans lequel une Autorité publique fait
appel a des prestataires privés pour financer une infrastructure publique,
comme moyens, entre autres, de compléter les capacités limitées du
secteur public pour répondre a la demande croissante en développement
des infrastructures et de fournir des infrastructures fondamentales dans
les délais en introduisant la technologie et I’innovation du secteur privé
aux services publics de meilleure qualité grace a sa meilleure efficacité
et en imposant un certain degré de certitude budgétaire dans les codts
des projets d’infrastructures ; de développer les capacités du secteur
privé local par I’intermédiaire d’une propriété conjointe ou des joint-
ventures avec les grandes entreprises internationales et aussi d’une
possibilité de sous-traitance pour les entreprises locales ; de dégager un
rapport qualité-prix a long terme grace a un transfert des risques
financiers, économiques et environnementaux, du moins en partie, au
secteur privé tout au long du projet d’infrastructure de la conception-
construction a I’exploitation-entretien.
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