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AVANT-PROPOS

La perspective de développement s’est affichée tant en Occident qu’en Afrique
avec beaucoup d’acuité au cours de ces derniéres années, s’illustrant pour les uns
comme un but a atteindre et pour les autres comme un cap a maintenir. Avec le vent
de la libéralisation qui irrigue le champ commercial, les opportunités se créent pour
I’atteinte de cet objectif. Le droit des contrats publics y joue un trés grand role et son
importance évolue au fur et & mesure que croissent les besoins : d'une part de
I’administration pour ce qui est de I'accomplissement de ses missions et d’autre de la
population qui se montre de plus en plus exigeante - quant au rendement - envers les

pouvoirs publics.

Ce dynamisme va entrainer la mutation idéologique du droit des contrats publics en
général et particulierement de celui qui encadre les contrats de la commande publique.
D’un moyen qui d’abord servit a la satisfaction des besoins de I’administration, on en
vient désormais a un outil a plusieurs autres objectifs - notamment de promotion du
développement durable sur ses trois dimensions (développement économique, progres
social et protection de I’environnement) ou de modernisation de la gestion des finances

publiques -.

Au moment o1 I’ Afrique se tourne plus activement vers un horizon d’émergence et en
faisant le constat de cet agrégat d’éléments a la fois successifs et dynamiques, il revient
de nous pencher sur la question ; et la Revue Africaine de Droit des Contrats Publics
(RADCP) apparait comme une sphere de réflexion et de production scientifiques
pouvant permettre d’éclairer sur les nombreuses mutations des contrats publics, afin

de saisir leurs enjeux incessants.
Mesdames/Messieurs !

Voici une tribune pour vous ; un espace qui s’offre a vous.

John Eric DICKA
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EDITORIAL

DES INTERETS DES CONTRATS PUBLICS ET DE LA COMMANDE PUBLIQUE ET DE
LEURS ETUDES EN AFRIQUE

Jean-Marc PEYRICAL
Maitre de conférences a I’'Université de Paris Saclay
Directeur de la Chaire Achat Public de la Fondation de I’Université
Avocat associé

Président de I’ Association pour I’Achat dans les Services Publics

J'ai pour habitude de débuter mon cours de Master I contrats et marchés publics a
la faculté de droit de Sceaux en dévoilant les trois grands intéréts d’étudier une telle
matiere.

Le premier de ces intéréts est économique. Dans un pays comme la France, la com-
mande publique- marchés publics, ce qui inclut les partenariats publics privés, et con-
cessions, ces deux catégories concernant la part essentielle des contrats publics- repré-
sente entre 8 et 10% de son PIB, soit 200 milliards d’euros par an ; ce qui en fait le plus
important instrument d’intervention public dans 1’économie, avec toutes les consé-
quences sociales et en termes d’emploi que cela induit.

Le deuxieme est juridique. La norme- interne mais aussi européenne et internationale-
est en effet tres présente dans un domaine comme celui de la commande publique. Et
non seulement les régles et procédures de publicité et de mise en concurrence qui sy
appliquent sont relativement complexes a appréhender et a intégrer, mais elles sont
appelées a évoluer en permanence sous l'effets de textes et de jurisprudences eux-
meémes en constante mutation.

Le troisieme intérét est politique. Sous I'influence de controles d’organismes comme la

Cour des Comptes, la commande publique est devenue un symbole de bonne- ou de



mauvaise- gestion publique. A c6té de cela, la commande publique est de plus en plus
instrumentalisée par les décideurs publics, a des fins certes louables- développement
durable par exemple- mais quelquefois éloignées du cceur méme de 1’achat public-
parité hommes femmes ou respect des grands principes républicains par exemple.
Ces trois intéréts traduisent une conception universelle de la commande publique, et
plus largement des contrats publics. Ils se retrouvent bien évidemment au sein des
Etats Africains ot le poids économique, social et par la méme politique de ces contrats
ne cesse de s’alourdir avec le temps.

Les contrats et marchés publics en Afrique ne peuvent se résumer, méme s’ils sont
essentiels, aux grands travaux d’infrastructures portuaires, aéroportuaires ou encore
routiers et autoroutier qui marquent régulierement 1’actualité...Les contrats publics,
et tout particulierement la commande publique, c’est une vue d’ensemble et transver-
sale de la vie publique, de la chose publique et de ses relations avec le monde civil et
économique. IIs reposent sur des piliers comme l'impartialité, la transparence, la pro-
bité ou encore la diligence qui en font des instruments vertueux au service des struc-
tures publiques et parapubliques.

Encore faut-il en avoir conscience et se donner les moyens suffisants afin que ces piliers
ne restent pas virtuels. Au sein des Etats, des collectivités territoriales, des établisse-
ments publics ou encore des structures d’économie mixte que 1’on retrouve dans tous
les pays d”Afrique, cela doit se traduire par la création de véritables services d’achat,
capables non seulement de passer mais aussi de suivre I'exécution de marchés publics,
concessions et autres conventions d’occupation domaniale ; avec des acheteurs- négo-
ciateurs, juristes, financiers, techniciens, économistes...- compétents et responsables.
Et I'aptitude ou les aptitudes de I'acheteur passent avant tout par la formation, qu’elle
soit initiale ou continue. A cet effet, la Chaire Achat Public de la Fondation de 1'Uni-
versité de Paris Saclay abrite non seulement un cycle de formation initiale via un Mas-
ter 2 consacré a 1’achat public mais a récemment ouvert un cycle de formation continue
spécifiquement destiné aux fonctionnaires des Etats Africains afin justement de leur
permettre de tendre vers un objectif incontournable de professionnalisation dans un

domaine ot les besoins sont immenses.
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Je ne peux donc qu’étre tres heureux et tres honoré de participer a la naissance d"une
revue justement consacrée aux contrats publics en Afrique. Nul doute que, grace a ses
fondateurs et contributeurs, elle saura apporter sa pierre a un édifice sans cesse en

construction et ou chaque collaboration ne peut et ne pourra qu’étre la bienvenue.
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L’ENTRETIEN DU SEMESTRE

Avec...
Philippe Bacoumba FAYE
Spécialiste en passation des marchés
Chef de I'Unité du GES-PETROGAZ
Ministere sénégalais du Pétrole et des Energies

Mail : philbacs@gmail.com

L

Bonjour Monsieur FAYE, Vous étes juriste de formation et spécialiste en passation

des marchés. Pouvez-vous en quelques phrases nous dire ce qui vous a lié aux mar-

chés publics ?

J'ai embrassé les marchés publics depuis le début de ma carriere dans la Fonction publique dans
les années 2000. C’est ce qui m’a permis d’expérimenter la presque totalité des activités liées au
métier : comptables des matieres, gestionnaire, Président Commission de Marché, Coordonna-
teur de Cellule de Passation de marché, contréleur, auditeur, formateur en passation de mar-

chés...

Le Sénégal est un des pays les mieux c6té en matiéere de Commande publique en

Afrique. En quoi est due cette prouesse ?

La place de Sénégal en matiere de Commande publique en Afrique tient au dynamisme de ses
ressources humaines mais aussi a son organisation institutionnelle ainsi que son cadre législatif

et réglementaire.

Vous en tant que professionnel dans les Marchés publics avez-vous des contraintes

par rapport a l'application des régles de la Commande publique ?
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La passation et l'exécution des marchés publics vont de pair avec la notion de contrainte. Ces
deux processus impliquent une série de choix a opérer mais dont les différents parametres sont
généralement inconnus du décideur : on décide d'une méthode de passation d’un marché sans

étre stir qu’elle est la plus optimale.

Le cadre juridique des marchés publics n’échappe pas a cet aléa. En effet, le domaine des marchés
publics qui est trés vaste est sujet a des évolutions fréquentes. Son cadre législatif et réglemen-
taire doit proportionnellement étre tres détaillé et constamment mis a jour ; Ce qui n’est pas le

cas.

Avec le code de 2014 les DSP! et les marchés publics sont régis par le méme texte
portant CMP2. Mais la réforme des PPP3 tout récemment (Loi 2021-23 du 02 mars
2021 relative aux contrats de partenariat public-privé) a vu intégré les DSP dans le
méme texte que les PPP. A votre avis les DSP se rapprochent-elles plus des PPP que
des Marchés publics ?

Au regard des dispositions du Code des marchés publics de 2014 dont vous faites allusion et
qui définit le marché public comme un « contrat écrit, conclu a titre onéreux par une autorité
contractante pour répondre a ses besoins en matiere de travaux, de fournitures ou de services,
ou a des besoins combinant ces différentes catégories » les DSP sont de véritables PPP. Cette
similarité des DSP aux PPP est plus mise en exergue dans leurs processus respectifs de mise

en ceuore.

Le fait d'avoir les mémes organes de controle dans la Commande public ne justifie-
t-il pas l'utilité d'unir tous les textes dans un seul et unique document dénommé

code de la Commande publique ?

Une réflexion peut étre ouverte dans ce sens et des arquments objectifs peuvent étre fournis

pour étayer une position positive ou une position contraire.

Je reste, cependant, convaincu que le cadre institutionnel actuel impulsé dans le contexte de la

réforme communautaire du sous-secteur des marchés publics, n’est pas adapté a la conclusion

! Délégations de service public
2 Code des marchés publics
3 Partenariats Public-privé.
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des contrats de DSP ou de PPP. Cette organisation est, du reste, moins efficace pour la phase

contrdle aussi bien de la passation que de I’exécution des PPP et DSP.

Ce qui est théoriquement écrit dans le CMP est-il techniquement praticable dans un

systéme ot on prone le Fast-track c’est-a-dire la rapidité et I’efficience ?

Il'y a un grand déphasage entre les dispositions du CMP et leur application effective dans le
travail quotidien des acteurs de la passation des marchés. Le pire c’est qu’il arrive que le CMP

entre en conflit avec certains de ses principes telles que Iefficacité ou I'efficience.

Pour plus de rapidité dans les procédures de passation des marchés publics, les autorités con-
tractantes doivent étre d’avantage responsabilisées au détriment des organes de controles qui

ne comprennent pas toujours les intéréts en jeu.

Les regles de la Commande publique au Sénégal ne sont-elles pas contraignantes

pour les autorités contractantes ?

Apres plus d'une dizaine d’années de mise en ceuvre de la réforme du sous-secteur des marchés
publics, il serait souhaitable qu’une évaluation soit faite pour permettre une capitalisation des
acquis mais aussi, le cas échéant, une réadaptation de certaines procédures ou I'amélioration de

certaines pratiques.

Pour le cas du Sénégal, la politique de formation et de renforcement des capacités initiée par
I"’ARMP depuis les années 2008, a abouti au constat que les agents de certaines autorités con-
tractantes sont aussi bien, voire plus outillés, que les équipes des organes de controle, en matiere

de maitrise des procédures et principes de passation des marchés.

La part des PME* dans l'octroi des MP5 est-elle significative si non, que suggérez-
vous aux autorités sénégalaises pour promouvoir la compétence locale voire 1'auto

entreprenariat ?

La question de la promotion des PME PMI s’est souvent posée et continue a faire débat. Globa-

lement le cadre législatif et réglementaire du secteur des marchés publics au Sénégal a bien pris

* Petites et moyennes entreprises.
> Marchés publics.
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en compte ces aspects notamment a travers les mécanismes de préférence ; la fréquence d’utili-

sation de ce mécanisme est presque nulle du reste.

L'encadrement des procédures des Demandes de Renseignement et de Prix (DRP) participe

également, dans une certaine mesure, a la promotion de ces PME PMI.

Aujourd’hui, la problématique des entreprises locales doit s’analyser a I’aune de leurs capacités
a s’organiser et a s’associer pour pouvoir capter des opportunités de marchés publics encore

plus consistantes.

Quel role jouent les organes de contrdle dans l'architecture de la Commande pu-

blique ?

Le role des organes de controle est d'une importance qui n’est plus a prouver. Nul besoin de
revenir dans le détail des missions qui leur sont confiées : controle a priori — controle a postériori

ou encore régulation du secteur — controle de la légalité...

Je parlais plus haut de la large politique de formations et de renforcement des capacités déve-
loppée par '’ARMP du Sénégal au début de la réforme. Parallelement la Direction centrale des
Marchés Public (DCMP) a eu un effet tres positif sur le processus de maitrise des procédures
par les différents acteurs mais aussi sur le développement de certains outils ainsi que I’assai-

nissement global du secteur.

Le controle juridictionnel des Marchés publics est tributaire d'une phase administrative préa-
lable dans la passation des marchés publics, cela n’est-il pas une entrave a l'acces au juge de

l'administration ?

Les procédures des marchés publics se conjuguent difficilement avec celles judiciaires. L'inter-
vention du juge n’est d’ailleurs pas souhaitable en la matiere et c’est pour cette raison que bien
d’autres mécanismes ont été aménagés dans l'optique d’une plus grande efficacité mais aussi et

surtout pour éviter que les lenteurs judiciaires.
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Les DRP¢ et ’AOQO?7 sont les deux modes de Passation des marchés que vous utilisez

qu'est-ce ce qui les différencie et leur pertinence ?

C’est le principe de la subsidiarité qui veut que les choses soient exécutées aux niveaux et par
les acteurs les mieux adaptés. Quand la réglementation prone la simplification d’une procédure
elle le fait en fonction du degré de complexité de I'activité ciblée. La responsabilisation des auto-

rités contractantes peut passer par I’'aménagement de ces simplifications a leurs profits.

Quelle appréciation faites-vous de votre réglementation de la commande de pu-

blique ?

La réglementation de la commande de publique est exhaustive et bien structurée. Mais elle ga-

gnerait d étre réadapté plus fréquemment.
Votre dernier code des MP date de 2014 n’est-il temps de 1’améliorer ?

11 est temps d’ameéliorer ce code et avec lui le cadre institutionnel mais le préalable a ces modi-
fications est la reprise des Directives de 'UEMOA en la matiére. La réflexion doit étre menée

au niveau communautaire.

Propos recueillis par

Marc Bernard THIAW

Juriste spécialiste en marchés publics - responsable Passation des Marchés des Centres d'Ex-

cellence Africain de I' Université Cheikh Anta DIOP de Dakar (CEA/UCAD),
Pour le compte de la RADCP.

® Demandes de renseignements et de prix
7 Appel d’offres ouvert.
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LA COUR SUPREME SENEGALAISE ET L’ACCES DES PETITES ET
MOYENNES ENTREPRISES (PME) A LA COMMANDE PUBLIQUE
Analyse des arréts n° 37 du 14 juin 2018 opposant I'Etat du Sénégal o/
ARMP, Groupement d’Entreprise Solidaire, CSTP SA et n° 34 du 27 Mai
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Papa Makha DIAO
Docteur en droit public
Université cheikh Anta Diop de Dakar
Conseiller juridique au Ministére de I'urbanisme, du logement et de
I'hygiene publique
Expert juridique dans les reglements d urbanisme et d’aménagement
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vapmakha@yahoo.fr
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INTRODUCTION

Les arréts n° 37 du 14 juin 2018 Etat du Sénégal c/ ARMPS et n° 34 du 27 Mai
2021 Société Etude-Coordination-Travaux dite ECOTRA SA/ ARMP? illustrent a bien
des égards le controle que la Cour supréme exerce sur l'acces des candidats a la com-

mande publique.

Dans la premiére affaire, I'Etat du Sénégal sollicitait 'annulation de la décision n°
280/16/ ARMP/CRD du 7 Septembre 2016 du Comité de reglement des différends de
'autorité de régulation des marchés publics (CRD de ARMP) ordonnant I’annulation
de la procédure d’attribution provisoire du marché, la relance de la procédure par ap-
pel d’offres international du lot 2 du marché de construction du stade de Kaffrine.
Alors que dans la seconde, ECOTRA SA invitait a son tour la haute juridiction a annu-
ler la décision n° 141/2020/ ARMP/CRD/DEF du 9 Septembre 2020 du CRD de
I’ ARMP rejetant son recours contre l'attribution provisoire du marché pour les travaux
d’aménagement et de bitumage de la boucle des Kalounayes y compris les voiries lan-

cées par ' AGEROUTE.

Tout commence, le 28 Avril 2016, lorsque le Ministére des sports lance un marché de
construction de stades par appel d’offres sans préqualification en trois lots : stade de

Kédougou (lot 1), Stade de Kaffrine (lot 2) et Stade de Sédhiou (lot 3).

Apres évaluation des offres, la commission des marchés du Ministere des Sports a pro-
posé d’attribuer le lot 2 a CSTP SA pour un montant de 3 359 057 321 FCFA TTC. Le
Groupement C-GIM ayant fait une proposition 2 35 700 025 FCFA TTC a vu son offre
rejetée. Aprés un recours gracieux resté vain, le Groupement saisit le CRD. A cet effet,
en réponse a cette saisine, ce dernier suspend puis annule la procédure du fait de la

faible concurrence dans les marchés de construction et de rénovation des stades qui ne

8 CS. Arrét n° 14 du 22 février 2018, Le Groupement GIC/SGS/ARMP &L’AGEROUTE, Bulle-
tin des arréts de la Cour supréme n° s 15-16, Année judiciaire 2018, Juillet 2019, pp.171-172.

9 CS. Arrét n° 34 du 27 Mai 2021, La Société Ftude Coordination-Travaux dite ECOTRA SA,
(Inédit).
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garantit pas une compétition transparente et une économie de marché en termes de

cotts.

S’agissant de la seconde affaire, aprés avoir soumissionné a 1’appel d’offres internatio-
nal lancé par 1’Agence chargée des routes le 11 juin 2019, ECOTRA a été attributaire
provisoire du marché pour un montant de 14 705 203 440 FCFA TTC. Ce choix a été
porté a l'attention de la Banque Africaine de développement (BAD), le bailleur de
fonds. Ce dernier a émis un avis d’objection, motif pris de ce que I'offre ECOTRA SA
ne satisfait pas au critére de 'expérience spécifique et du chiffre d’affaires. Apres la
reprise de I"évaluation, le marché a été attribué provisoirement a l'entreprise China

Railway Seventh Group (CRSG) pour un montant de 16 954 957 924 FCFA TTC.

La Société requérante, apres avoir introduit un recours gracieux, saisit le CRD de
I’ARMP qui Ia rejeté, par sa décision n°® 141/2020/ ARMP/CRD/DEF du 9 Septembre
2020, pour défaut de capacité de financement. Toutefois, ladite société était qualifiée

pour les criteres relatifs au chiffre d’affaires et a I'expérience spécifique selon le CRD.

Non satisfaites par les décisions rendues par le CRD de I’ARMP en ce qui concerne
notamment 1’annulation et la relance de la procédure d’appel d’offres international
pour le marché de construction de stade et le rejet de son recours pour défaut de capa-
cité de financement, les deux parties requérantes sollicitent du juge I’annulation des

décisions querellées.

En l'espéce, la question de droit qui ressort principalement de ces deux affaires peut
étre formulée ainsi qu'il suit : I'exigence d’expérience spécifique, les tergiversations du
CRD sur les preuves de capacité financiere, la non constitution de groupement réunis-
sant des entreprises communautaires et non communautaires sont-elles de nature a

défavoriser I'acces des Petites et Moyennes Entreprises a la commande publique ?

Les juges de la Cour supréme répondent par 'affirmative. Dans la premiére affaire, le
recours de I'Etat du Sénégal contre la décision du CRD portant annulation et relance
de I'appel d’offres international est rejeté en ce que la Cour supréme considere que le
critere d’expérience spécifique constitue un obstacle a 1’accés aux marchés relatifs a la

construction et a la réfection de stade. Par la méme occasion, les juges estiment que la
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constitution de groupements réunissant des entreprises communautaires et entre-

prises non communautaires favorise le transfert de technologie.

Dans la seconde espéce, la juridiction de céans argue que le CRD, en écartant les
preuves d’attestation de financement, compromet 1’accés des PME a la commande pu-
blique. Le juge va plus loin en estimant qu’il y a erreur manifeste dans 1'appréciation

des faits par le CRD.

Au regard de ce qui précede I'étude de ces deux décisions va étre menée vers deux di-
rections. Il faudra d’abord mettre I’accent sur la réaffirmation de 1’acces des PME a la
commande publique par le juge (I) avant d’envisager I'appréciation des deux solutions

a la lumiere de la jurisprudence de la Cour supréme (II).

I. LA REAFFIRMATION DE L’ACCES DES PME A LA COMMANDE PU-
BLIQUE

Dans les deux espéces, le juge réaffirme sa volonté de permettre aux PME d’ac-
céder a la commande publique. Ainsi, est-t-il question de faire ressortir la protection
de I'acces des Petites et Moyennes Entreprises a la commande publique par le juge (A)
puis de montrer que la constitution de groupements réunissant des entreprises com-
munautaires et des entreprises non communautaires est une possibilité pouvant per-

mettre aux PME d’accéder également aux marchés publics (B).

A. L’ACCES DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES A LA COMMANDE
PUBLIQUE : UN PRINCIPE PROTEGE PAR LE JUGE

A T'évidence, il est a noter que I'existence d’un ensemble homogene formé par
les trois principes de la commande publique a savoir la liberté d’acces a la commande
publique, I'égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures. Ces
derniers sont, dans les textes comme dans la jurisprudence, systématiquement abordés

de manieére globale.

En revanche, il est question ici de percevoir la fonction spécifique 'acces des PME a la
commande publique corolaire du principe de liberté d’acces a la commande publique.

Ce principe rythme les deux affaires soumises a notre attention.
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La liberté d’accés a la commande publique signifie que 1’acces a la commande publique
doit étre libre et impartial. La personne publique adjudicatrice ne doit pas créer ou
laisser s’installer un milieu non concurrentiel. Dés lors, elle ne peut écarter des candi-
dats en se fondant sur d’autres conditions que celles autorisées par le Code des mar-
chés!0. C’est pourquoi les clauses écartant certaines catégories de candidats par leurs
exigences particulieres en matiére de capacité de financement ou de spécifications
techniques sont systématiquement vérifiées par le juge. C'est du moins ce qui ressort

de l'affaire ECOTRA SA.

Le juge fait savoir dans I'espéce précitée que le CRD ne peut écarter les attestations de
preuve de financement. Dés lors qu’il est bien prouvé que ladite société dispose d'une
garantie de soumission d’'un montant de 300 000 000 FCFA TTC, d"une attestation
prouvant qu’elle a la capacité de financement exigée a 'article 2.3.3 des données par-
ticulieres d”Appel d’offres fixée a 3 000 000 000 FCFA TTC et d"une capacité de finan-
cement pour un montant de 20 000 000 000 FCFA TTC. En ce sens qu’en écartant les
piéces sus nommées, le CRD compromet I'acceés des PME a la commande publique et
viole le principe fondamental de liberté d’acces des candidats a la commande pu-

blique.

Il en est ainsi également dans l'affaire opposant I'Etat du Sénégal a I’ ARMP oi1 la CSTP
SA a été attributaire provisoire avant de voir la procédure étre annulée par le CRD de

I’ ARMP et confirmée par la Cour supréme.

Il convient de rappeler que c’est I'Etat du Sénégal, représenté par I’ Agent judiciaire de
I'Etat, qui sollicitait I'annulation de la décision du CRD portant annulation de la pro-
cédure d’attribution provisoire et ordonnant la relance de la procédure par appel

d’offres international.

La chambre administrative de la Cour supréme est d’avis avec le CRD en estimant que

I'attributaire provisoire gagne réguliérement les appels d’offres pour la construction

10 Décret n°® 2014-1212 du 22 Septembre 2014 portant Code des Marchés publics au Sénégal,
JORS n® 6812 du 4 Octobre 2014, pp. 1159-120.
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de stades du fait de la faible concurrence locale et de I'insuffisance d’expérience spéci-
fique des entreprises. Ce critere d’expérience constitue un obstacle a I'acces aux marchés
relatifs a la construction et a la réfection des stades qui sont gagnés par la méme entre-

prise.

Le législateur n’est pas en reste en ce qui concerne la volonté de favoriser les PME a
accéder a la commande publique. L’article 7 de la loi d’orientation n 2020-02 du 07
janvier 2020 relative aux Petites et moyennes entreprises'! dispose entre autres que la
structure nationale d’exécution des politiques de développement et de promotion des
PME met en place un dispositif pour leur faciliter I'accés aux services de I'Etat, aux

marchés, a la commande publique et aux financements.

Quant a la Directive n° 04/2005/CM/UEMOA portant passation exécution et regle-
ment des marchés publics au sein de 'UEMOA, son article 83 interdit les autorités
contractantes a ne prendre aucune mesure discriminatoire notamment celle visant a

faire obstacle a I'acces des petites et moyennes entreprises.

Les deux décisions analysées montrent que la Cour supréme sénégalaise protege ja-
lousement l'acces des candidats (PME) a la commande publique. Et ce, en allant no-
tamment jusqu’a créer, sans aucune hésitation apparente, une bréche afin de garantir
un large accés a la commande publique, si ce n’est a toutes les PME, a certaines d’entre
elles par la constitution de groupements réunissant des entreprises communautaires

et non communautaires.

B. LA CONSTITUTION DE GROUPEMENTS REUNISSANT DES ENTREPRISES
COMMUNAUTAIRES ET DES ENTREPRISES NON COMMUNAUTAIRES :
UNE POSSIBILITE D’ACCESSION DES PME A LA COMMANDE PUBLIQUE

La validité de la constitution de groupements réunissant des entreprises com-
munautaires et des entreprises non communautaires a été soulevée dans l'affaire op-

posant I'Etat du Sénégal ¢/ ARMP, Groupement d’'Entreprise Solidaire, CSTP SA.

1 1aloi d’orientation 2020 - 02 du 07 Janvier 2020 relative aux petites et moyennes entreprises
(PME).
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L’autorité contractante avait écarté 1'offre du groupement C-GIM/ COMPOSAN en al-
léguant que I'une de ses composantes était une entreprise espagnole. Apres avoir saisi
"autorité contractante d"un recours gracieux resté vain, ledit groupement introduit un

recours devant le CRD qui d’abord le déclare recevable, le suspend avant de I’annuler.

La Cour supréme, avant de statuer sur le fond, se devait donc dans un premier temps
de se prononcer sur la recevabilité du recours. En effet, selon 'Etat du Sénégal, la dé-
cision du CRD a été rendue hors délai soit plus de 7 jours apres la réception des docu-

ments réclamés a |’autorité contractante.

Toutefois, la réponse du juge est sans équivoque. En effet, pour lui, il ressort de I’article
91 du CMP que la seule sanction attachée au non-respect du délai de 7 jours est la

caducité de la décision de suspension du CRD et non I’annulation de celle-ci.

Sur le fond, la Cour supréme s’estime également en phase avec le CRD. En effet, elle
avance que la constitution de groupements réunissant des entreprises communau-
taires et des entreprises non communautaires est autorisée suivant les dispositions de
l'alinéa 2 de I'article 52 du décret n°® 2014- 1212 du 22 septembre 2014 portant Code des
Marchés publics. Lesquelles favorisent le transfert de technologie et assure un niveau

suffisant de participation a 1'échelle nationale.

Dans son argumentaire, la chambre administrative rappelle d’abord que le critére ex-
périence constitue un obstacle quant a 1’accés aux marchés relatifs a la construction et a
la réfection de stades qui sont gagnés par la méme entreprise. Ensuite, elle constate
que le groupement est composé d’une entreprise communautaire et d'une entreprise

espagnole. Et enfin, elle en conclut que la décision du CRD est fondée.

En permettant aux PME de faire des groupements avec des entreprises non commu-
nautaires, le juge admet une mesure incitative destinée a favoriser un transfert de tech-
nologie. De ce fait, il permet aux PME d’acquérir de I'expérience et de pouvoir sou-

missionner a des marchés de gros ceuvres.

Sans nul doute, la Cour supréme renforce le CRD de I’ARMP dans sa volonté de dé-

cloisonner le sous-secteur de la construction et de la rénovation de stades pour une
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concurrence saine et loyale et favorisant du coup le regroupement d’entreprises natio-

nales ou communautaires avec des entreprises étrangeéres.

A l'analyse, le refus d’accepter la constitution de groupements réunissant des entre-
prises communautaires et des entreprises non communautaires ainsi que I'exigence de
critere d’expérience spécifique et les tergiversations du CRD sur la justification de ca-

pacité financiére constituent une entrave a 1'acces des PME a la commande publique.

II. L’APPRECIATION DES SOLUTIONS A LA LUMIERE DES ARRETS DE
LA COUR SUPREME SUR LA QUESTION DE L’ACCES DES CANDI-
DATS A LA COMMANDE PUBLIQUE

ATanalyse des arréts en étude, la Cour supréme s'érige décidément en rempart
contre toute agression portée a 1'encontre des principes fondamentaux de passation
des marchés publics. En effet, si ses solutions en la matiere demeurent difficilement
exécutables par les autorités contractantes (B). Elles illustrent a tout le moins, et a plus
d’'un titre, que I'accés des PME a la commande publique est un principe protégé. Ce,

de par ses solutions qui sont a la fois justifiantes et persistantes (A).
A. DES SOLUTIONS A LA FOIS JUSTIFIANTES ET PERSISTANTES

L’alinéa premier de l'article 52 du Code des Marchés publics pose le principe
d’exclusion des entreprises non communautaires et ceux ressortissant de pays avec qui
il n’existe pas d’accord de réciprocité lorsque les marchés sont financés sur le budget
de I'Etat.

A ce titre, le CRD de I’ARMP procédait a une application littérale de I'article 52 et
n’admettait alors que les dérogations justifiées par 1'incapacité des entreprises éligibles
au titre de cette disposition. Ce qui fait que cette disposition était en porte a-faux avec
de I'idée de concurrence.

Ainsi, faut-il saluer la position courageuse du CRD dans l'affaire opposant I'Etat du
Sénégal a I’ ARMP de 2018 qui, aprés avoir constaté 1'insuffisance d’expérience des en-
treprises nationales, admet que la faible concurrence dans les marchés de construction
et de rénovation des stades ne garantit pas une compétition transparente et une éco-
nomie de marché en termes de cotts. Et le juge, pour avoir soutenu le régulateur dans

sa dynamique de protéger les PME, de rappeler qu’il résulte de I'alinéa 2 de I'article
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52 que la constitution de groupements réunissant des entreprises communautaires et
des entreprises non communautaires est autorisée. Cette disposition favorise la mise
en place de coentreprises ou d’associations d’entreprises permettant ainsi le transfert

de technologies et assurant un niveau suffisant de participation a I'échelle nationale.

Si dans l'affaire n® 37 de 2018, le juge prone la constitution de groupement d’entreprise
nationale et étrangere pouvant permettre aux PME d’accéder a la commande publique.
A linverse, dans I'affaire ECOTRA, il estime que les hésitations du CRD en ce qui
concerne les preuves d’attestation de financement fournies par la société requérante,

qui plus est, en les écartant, compromet 1'acces des PME aux marchés publics.

Les arguments avancés par la Cour supréme pour fonder sa décision de rejet dans
l'affaire opposant I'Etat du Sénégal a I’ ARMP et d’annulation dans I'affaire ECOTRA
prouvent qu’elle ne peut pas rester insensible a la survie des Petites et Moyennes En-

treprises confrontées a une concurrence féroce.

La haute juridiction ouvre ainsi une voie royale aux PME en leur permettant de s’allier
avec les entreprises étrangeres et estime que le critere expérience constitue un obstacle
a I'acces aux marchés relatifs a la construction et a la réfection des stades qui sont ga-

gnés par la méme entreprise.

La position qu’a adoptée la Cour supréme n’est pas en soi une nouveauté. En effet, il
est de jurisprudence persistante qu’elle a toujours veillée au respect des principes fon-
damentaux de la passation des marchés publics dont le principe de liberté d’acces a la

commande publique.

Dans l'affaire ECOTRA, elle a méme utilisé la technique de I’erreur manifeste d’appré-
ciation pour en déduire que le CRD s’est trompé grossierement dans I’appréciation des
faits qui ont motivé sa décision. Selon la Cour, les attestations bancaires produites par

la requérante suffisent a prouver qu’elle a la capacité financiere pour exécuter le mar-

ché.

En amont, le CRD considérait pour sa part que méme si le candidat avait présenté un

document délivré par une banque. Il n’en demeure pas moins vrai que ledit document
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ne prouve qu’il ait accés a des financements a hauteur du montant exigé par les DPAO

a la concurrence au moment de la soumission.

Sans expressément indiquer qu’il a annulé en ce qu’il y a erreur manifeste dans 1’ap-
préciation des faits, le juge le sous-entend dans sa motivation. Il aurait pu étre beau-
coup plus pédagogue en indiquant clairement qu’il sanctionne une erreur manifeste
dans l'appréciation des faits commise par le CRD. L’on comprend donc qu’il ait voulu
fonder son action sur la violation du principe d’acces des PME a la commande pu-
blique. En estimant que le CRD ne pouvait écarter lesdites attestations sans compro-
mettre 1'acces des petites et moyennes entreprises a la commande publique, la Cour
supréme sanctionne, en réalité, une erreur flagrante commise par le CRD dans I'appré-

ciation des faits.

A l'inverse, dans I'affaire La Société Angélique International Limited en abrégé A.LL
¢/ ARMP rendue en 201212, elle a été on ne peut plus explicite. En effet, la Cour a
précisé dans I'espéce précitée qu’en partant de ce constat erroné de la fausseté de 'at-
testation pour écarter I'offre du soumissionnaire AIL au motif qu’il n’a pas rempli le
critére sur la capacité technique et 'expérience, le CRD a commis une erreur manifeste
d’appréciation. Dans cette méme affaire, une partie de la doctrine semble contester le

raisonnement du juge.

Dans une autre affairel4, le CRD avait annulé 'attribution provisoire du marché a la
société SARRE-CONS au motif que PETROSEN a déclaré conforme I’offre sans qu’elle
n’ait produit I'autorisation du constructeur des véhicules proposés. Mais pour le juge,
la clause incluse dans les dossiers d’appel d’offres (DAO) et relative a I'autorisation du
constructeur a commercialiser son produit en matiere d’achats de véhicules neufs est

irréguliére et contraire aux regles de concurrence, de libre acces aux marchés publics.

12 CS. Arrét n° 64 du 29 Novembre 2012, La Société Angélique International Limited en abrégé
(A.LL) ¢/-ARMP, Bulletin des arréts de la Cour supréme n° 4-5, année judiciaire 2012, p.253.

3 DIAGNE (ND. M), « Breves réflexions sur le controle de la légalité des actes administratifs
par le juge sénégalais », in SALL (A.) et FALL (I. M), Actualités du droit public et de la science
politique en Afrique, Mélanges en I’honneur de Babacar KANTE, L'Harmattan, 2017, pp. 523-536.
" CS. Arrét n° 47 du 22/08/2013, Société SARRE-CONS ¢/ ARMP, (Inédit).
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Dans ces affaires, on observe la prestance de la Cour supréme a faire respecter le prin-
cipe de liberté d’acces a la commande publique. Quelles sont conséquences pour les

autorités contractantes face a ces désaveux ?
B. DES SOLUTIONS DIFFICILEMENT EXECUTABLES PAR LES AUTORITES
CONTRACTANTES

Les autorités contractantes ont en principe le devoir d’exécuter les décisions
rendues par le juge de 'exces de pouvoir. Cette obligation trouve son fondement dans
le principe de 'autorité de la chose jugée dont la décision est revétue. Toutefois, il faut
noter les difficultés éprouvées dans I'exécution de certaines décisions de justice.

Il y alieu de faire observer que le probleme se pose beaucoup plus avec les arréts d’an-
nulation comme c’est le cas dans 1'affaire ECOTRA. Dans cette espece, il faut relever
que la société chinoise attributaire provisoire avait commencé I'installation du chantier
et le démarrage des travaux alors que la Cour supréme n’avait pas encore statué sur le
fond. Devant cette situation, la question qu’il convient de se poser est de savoir com-
ment contraindre 1"autorité contractante a prendre a compte les conséquences de 1'an-
nulation.

En général, 'autorité contractante qui a la charge de rétablir la situation antérieure y
oppose un refus implicite ou explicite. L’abstention de 1'exécution des décisions juri-
dictionnelles consiste, pour l'autorité administrative, a ne pas prendre toutes les me-
sures qui s'imposent en cas d’annulation de sa décision.

L’éminent Pr Alain BOCKEL' l'avait souligné en estimant que les conséquences de
I’annulation sont plus complexes et nécessitent que soit prises une série de mesures
destinées a effacer les effets de la décision annulée. On comprend, des lors, pourquoi
ECOTRA avait organisé une conférence de presse pour demander a étre rétablie dans

ses droits car la Cour supréme lui avait donné gain de cause.

> BOCKEL (A), « Le juge et 'administration en Afrique noire francophone », Annales africaines,
1971, p. 9. BOCKEL (A), « Le controle juridictionnel de I'administration », in Les institutions
administratives des Etats francophones d’Afrique noire (sous la direction de G. Conac), P. Econo-
mica, 1979, p. 197. ; Actes du 2e colloque de la RIPAS sur le controle de 'administration au
Sénégal, RIPAS n°15, janvier-décembre 1986, 386 p.
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Pourtant, la nouvelle loi organique sur la Cour supréme de 20171 prévoit la procédure
du référé administratif qui aurait pu aider les conseils 'ECOTRA a faire suspendre la
procédure de passation du marché avant que le juge ne vide le dossier. Sur la demande
de la société requérante, le juge pouvait a titre provisoire suspendre aussi bien la déci-
sion du CRD que certains de ses effets lorsque 1'urgence le justifie et qu’il est fait état
d’un moyen propre a créer, en I'état de 'instruction, un doute sérieux quant a la léga-
lité de la décision attaquée. Ainsi, cela aurait pu aider l'autorité contractante a y voir
plus claire avant de demander a I’entreprise chinoise de démarrer les travaux.

Quant au juge, et face au refus de 'autorité contractante d’exécuter la chose jugée, il
ne dispose pas de moyens de pression efficaces. Il ne peut, en effet, ni prononcer des
astreintes a l'autorité contractante, ni lui adresser des injonctions. Il attache, a ce sujet,
une fidélité absolue aux articles 194 du COCC17 et 74 du COA!8. Ces derniers disposent
qu’il n'y a pas d’exécution forcée ni possibilité d’injonction. Si les voies d’exécution
sont possibles a 1'encontre des particuliers, elles ne le sont pas a 1'égard de I'adminis-
tration.

Les difficultés d’exécution des décisions d’annulation sont fréquentes en matiére de
marchés publics. Dans I’affaire CERTEC SA rendue en 20117, la Cour supréme avait
annulé la décision de '’ ARMP qui a rejeté le recours tendant a I’annulation de la déci-
sion d’attribution du marché d’équipement de 'Hopital principal de Dakar en matériel
biomédical a la société Carrefour médical alors que le marché avait déja été exécuté.
Dans une autre affaire dénommée AIL?), la décision de la Cour supréme est intervenue
le 24 octobre 2013 alors que celle contestée était déja exécutée car le marché qu’elle

autorisait avait été signé et immatriculé depuis le 17 juillet 2013.

16 Loi organique n°2017-09 du 17 janvier 2017 abrogeant et remplacant la loi organique n°2008-
35 du 08 aotit 2008 sur la Cour supréme, JORS n°6986, numéro spécial du Mercredi 18 janvier
2017, p. 47.

7 Loi n° 1963-62 du 10 juillet 1963 portant Code des obligations civiles et commerciales.

8 Loi n® 65-51 du 19 juillet 1965 portant Code des Obligations de I’ Administration, JORS du 23
aotit 1965, p. 945 et s. V. également Loi n°® 2006-16 du 30 juin 2006, modifiant la loi du 19 juillet
1965 portant Code des Obligations de I’Administration, JORS du 5 aotit 2006, p. 790 etc.

¥ CS. Arrétn®19 du 3 Juin 2011, CERTEC S.A ¢/ ARMP, Bulletin des arréts de la Cour supréme

n° 2-3, année judiciaire 2010-2011, p. 250.

20 CS. Arrét n° 55 du 24 Octobre 2013, la Société angélique International Limited en abrégé
(A.LL) ¢/ ARMP, (Inédit).
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Autant le cas ECOTRA est symptomatique du casse-téte des privés nationaux pour
I'acces a la commande publique, autant le fait pour une seule entreprise de gagner
régulierement les marchés de construction de stades ne favorise pas une concurrence

seine et ne permet pas aux PME d’accéder a la commande publique.

CONCLUSION

A travers les deux décisions étudiées, il est permis d’en conclure que I'accés a la
commande publique doit étre libre et impartial et aucun obstacle ne doit y étre érigg,
sauf pour motif d'intérét général ou d’ordre public. En d’autres termes, ’autorité con-
tractante ne doit pas créer ou laisser s’installer une ambiance non concurrentielle et
doit permettre a toute entreprise remplissant les conditions requises de pouvoir se
porter candidate.

Ainsi, la Cour supréme pose bien son curseur sur la protection des PME en sur-

veillant comme, du lait sur le feu, leur accessibilité a la commande publique.

Annexes : décisions commentées



Arrét n*37
du 14/6/18
Administratif
foectm fw v )

Affaire
n® J46T/RG/16
121116

fedwin]lal

- Etat du Sénégal
{Agent fudiciaire de {'Etar)

CONTRE
-Autorité de Régulation des
Marchés Publics

-Groupement
d’Entreprise Solidaire

-CSTP 54

RAFPPORTEUR
Abdoulaye NDIAYE

PARQUET GENERAL
Cuzmans DIAGMNE

AUDIENCE
14 juin 2018

FRESENTS

Abdoulaye NDIAYE, Président,
Matar DIOP,
Adama NDIAYE,
Waly FAYE,
Habibatou BABOU WADE,
Conseillers,

Cheikh DIOP, Greffier ;
MATIERE
Administrative
RECOURS

Excés de pouvolr

REPUBLIQUE DU SENEGAL
AUNOM DU PEUPLE SENEGALAIS
IR
COUR SUPREME
CHAMBRE ADMINISTRATIVE
Elats s s
AUDIENCE FUBLIQUE ORDINAIRE
DU JEUDI QUATORZE JUIN DE L’AN DEUX MILLE
DIX HUIT
ENTRE :
-L’Etat du Sénégal pris en la personne de Monsieur 1" Agent
judiciaire de I'Etat, en ses bureaux sis au Ministére de
I'Economie et des Finances, building Peytavin, Avenue de la

République x Carde a Dakar
DEMANDEUR,

I sirie pait,
EI.
-Autorité de Régulation des Marchés Publics, Rue Alpha
Hachamiou TALL x Kléber a4 Dakar ;

-Groupement D'Entreprise Solidaire, composés de Ia
Société de Construction et de Gestion Immeobiliére (C-GIM) et
de la Sogiete COMPOSAN représentée par la Sogiete (C-
GIM]), sise av Km 20 Rowte de Rufisque a Dakar ;

-CS5TP SA, 7749, Route des MNiayes a Pikine ;

DEFENDEURS,

I aire part,

La Cour,
Vu la requéte recue le 22 novembre 2016 au greffe central par
laquelle I'Etat du Sénégal, représenté par son Agent judiciaire,
sollicite "annulation de la décision n"280/1 6/ ARMP/CRD du
T septembre 2016 du Comuté de Réglement des Différends
(CRD) de I'Autorité de Régulation des Marchés publics
({ARMP) ordonnant I'annulation de la procédure dattribution
provisoire du marché, la relance de la procédure par appel
d’offres international ;

Vu la leoi organique n"2008-35 du 8§ acit 2008 sur la Cour
supréms |

Vu la loi organique n°2017-09 du 17 janvier 2017 sur la Cour
supréme |

Vau le décret n°2014-1212 du 22 septembre 2014 portant Code
des Marchés publics

Vau I'exploit des 17, 18 et 24 novembre 2016 de Maitre Malick
SEYE FALL, hmissier de justice a Dakar, portant sizgnification
de la requéte ;

Vu la déciston attaquee ;
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Vu les autres pidces du dossier ;
Oui Monsieur Abdoulaye WDIAYE, président de chambre, en son rapport ;

Oui Monsienr Ousmane DIAGNE, avocat général en ses conclusions tendant au rejet du
TECOUMS |

Aprés en avoir délibéré conformément 4 la loi ;

Considérant qu’il résulte de la décision attaquée que le Ministre des Sperts a lancé un
marché de construction de stades par appel d’offres sans pré-qualification en trois lots © stade
de Kédougou, stade de Kaffrine stade de Sédhiou :

Que trois candidats ont déposé leur offre - CSTP SA, Ftablissement Mamadou DIOUF
CISSE (ETS MDC) et Groupement C-GIM COMPOSAN ;

Qu'a la suite de 'évaluation, la Commission des marches du ministére des sports a proposé
I'attribution 4 CSTP.5A du lot 0°2 4 'autorité contractante qui a approuvé et fait publier
'avis d"attnbution provisoire ;

Que Iz Groupement C-GIM COMPOSAN, aprés avoir saisi 'autorité contractante d’un
f2COULs gracienx resté vain, a infroduit le 16 actt 2016 va recours auprés du CRD ; Que le
CED a daclaré le recours recevable, puis a suspendu la procedure le 12 aout 2016, avant de
prendre la déeision attaquée ;

Considérant que 1"Agent judiciaire de I'Etat sollicite I"annulation de la décision attaquée en
soulevant un moyen unique, subdrvisé en trois branches, tiré de Ia violation de Ia lod ;

Sur la premiére branche tirée de la violation des dispositions de article 92 du Code des
Marchés publics (CMP) en ce que la dicision a été rendue hors delai, soit plus de 7 jours
aprés Ia réception des documents réclameés 4 'autorité contractante et ses observations ;

Considérant gque selon ['article 91 du CMP, plutdt que D'article 92 visé au moyen, la
decision du CRD en matiére de passation des marchés doit étre rendue dans les sept jours
ouvrables a compter de la réception du recours, faute de quoi I"attribution du marché ne peut
plus étre suspendue ;

Qu'il ressort de ce texte que la seule sanction attachée au non-respect du délai de sept jours
est la caducité de la décision de suspension du CRD et non "annulation de celle-ci ;

Qu’il s’ensuit que ke moyven, en cette branche, est mal fondé ;

Sur la deoxiéme branche du moyen tirée de la violation des dispositions de Particle 52
alinéal® du Code des Marchés publics en ce que la décision attaquée a retenu comme étant
recevable la participation de la société espagnole C-GIM COMPOSAN dans le groupement
ayant déposé son offre pour le lot n™2 ;

Sur la troisiteme branche du moyen tirée de la violation de I*alinéa 2 de I"article 52 du
CMP en ce que la dicision querellée justifie Iouverture du marché a un appel d'offres
international par I'msuffisance d'expérience spécifique des entreprises nationales entrainant
la faible concurrence dans le marché de la construction et de 1a rénovation des stades ;

(]
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Les branches étant réunies ;

Considérant qu’aux termes de Iarticle 62 de la Directive 04/2005/CM/UEMOA « lors de la
passation d'un marché public ou d’une délégation de service public, une préférence doit étre
attribuée a l'offre présentée par une entreprise communautaire.

Cette préférence communautaire remplace les préférences nationales existant dans les Etats
membres. Elle doit étre quantifiée sous forme de pourcentage du montant de l'offre. Un tel
pourcentage ne peut en aucun cas excéder quinze (15) pour cent ;

La marge de préférence communautaire doit étre prévue au dossier d’appel d’offres... » .

Considérant que l'article 52 du CMP dispose que : «la participation aux appels a la
concurrence et aux marchés de prestations et fournitures par entente directe dont le
financement est prévu par les budgets des autorités contractantes énumérées a l'article 2 du
présent deécret est réservée aux seules entreprises sénégalaises et communmautaires,
régulierement patentées ou exemptées de la patente et inscrites au RCCM ou au registre des
métiers au Sénégal ou dans I'un des Etats membres de I'UEMOA ou aux entreprises des
Etats appliquant le principe de réciprocité ;

Toutefois, il est dérogé a I'alinéa précédent lorsque 1'appel d’offres concerné ne peut étre
satisfait par les entreprises ci-dessus visées. L’accés aux marchés concernés est alors
autorisé aux groupements réunissant des entreprises communautaires a des entreprises non
communautaires et constitués conformément aux dispositions de ['article 47 du présent
décret » |

Considérant qu’il résulte de ce texte que la constitution de groupements réunissant des
entreprises communautaires et des entreprises non communautaires est autorisée et que cette
disposition favorise la mise en place de coentreprises ou d’associations d’entreprises
permettant ainsi le transfert de technologies et assurant un niveau suffisant de participation a
I’échelle nationale :

Considérant que le CRD a, entre autres, pour mission d’assurer I'application des principes
qui gouvernent la commande publique a savoir la liberté d’accés, I'égalité de traitement et la
transparence ;

Considérant que le critére expérience constitue un obstacle a I'accés aux marchés relatifs a
la construction et a la réfection des stades, qui sont ainsi gagnés par la méme entreprise ;

Considérant que le groupement C-GIM/COMPOSAN est composé d'une entreprise
nationale et d’une entreprise espagnole :

Que, dés lors, c’est a bon droit que le CRD a annulé Iattribution du lot n°2 du marché et
ordonné la relance de la procédure de passation de ce lot litigicux par appel d’offres
international ;

Qu’ainsi, le recours doit étre rejeteé ;
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Par ces motifs :

Rejette le recours formé par I'Etat du Sénégal contre la décision n°280/16/ARMP/CRD du 7
septembre 2016 du Comité de Réglement des Différends de 1'Autorité de Régulation des
Marchés publics ordonnant I'annulation de la procédure d’attribution provisoire du marcheé,
la relance de la procédure pour appel d’offres international ;

Ainsi fait, jugé et prononcé par la chambre administrative de la Cour supréme, en son
audience publique ordinaire tenue les jour, mois et an que dessus et ou étaient présents:
Abdoulaye NDIAYE, Président,

Matar DIOP,
Adama NDIAYE,
Waly FAYE,
Habibatou BABOU WADE. Conseillers,
Ousmane DIAGNE, avocat général, représentant le parquet général:
Cheikh DIOP, greffier ;

En foi de quoti le présent arrét a été signé par le président, les conseillers et le greffier.

Le président

Abdoulaye NDIAYE

Les conseillers:

Matar DIOP Adama NDIAYE Waly FAYE Habibatou BABOU WADE

Le greffier

Cheikh DIOP



Arrét n°34
du 27 mai 2021
foloiolote]

Administratif
eolelote)

Affaire
n°J/326/RG/20
30/9/20

- La Société Etude-
Coordination-Travaux
dite ECOTRA SA
(SCP Sembene, Diouf, Fall
& Ndione)

CONTRE

- Autorité de Régulation
des Marchés publics, dite
ARMP
(Me Oumy Sow Loum)

RAPPORTEUR
Oumar Gaye

PARQUET GENERAL
Amadou Mbaye Guissé

AUDIENCE
27 mai 2021
PRESENTS
Abdoulaye Ndiaye,
président,
Oumar Gaye,
Adama Ndiaye,
Idrissa Sow,
Jean Aloise Ndiaye,
conseillers,
Cheikh Diop, greffier
MATIERE
Administrative
RECOURS
Annulation

REPUBLIQUE DU SENEGAL
AU NOM DU PEUPLE SENEGALAIS

eleiejole

COUR SUPREME

CHAMBRE ADMINISTRATIV‘Lc o P l E‘

ooaon

AUDIENCE PUBLIQUE ORDINAIRE
DU JEUDI VINGT SEPT MAI DE L’AN DEUX
MILLE VINGT UN

feloiolore}
ENTRE :

® La Société Etude—Coordination-Travaux,
dite ECOTRA SA, au capital social de
2.050.000.000 FCFA, poursuites et diligences
de son représentant légal Monsieur Abdoulaye
Sylla, Administrateur général, en son siége
social sis au Péle urbain de Diamniadio PUD
BP 4390, Dakar, lequel faisant élection de
domicile en 4 la SCP Sembene, Diouf, Fall &
Ndione, avocats associés, 16, rue de Thiong x

Moussé Diop ;
DEMANDERESSE,

D’une part,

® L’Autorité de Régulation des Marchés
Publics, dite ARMP, prise en la personne de
son représentant légal, en ses bureaux sis 3
Dakar, Rue Hachamitoy Tall x Rue Kléber :
Faisant élection de domicile en I’étude de
Maitre Oumy Sow Loum, Avocat 3 1a Cour, 58
Rue Saint Michel 3 Dakar ;
DEFENDERESSE :

D’autre part,

Vu la requéte regue le 30 septembre 2020 au greffe
central par laquelle la SCP Sembéne, Dioufet Ndione,
avocats a la Cour, agissant pour le compte de la société
ECOTRA SA, sollicite ’annulation de Ia décision
n°141/2020/ARMP/CRD/DEF du 9 septembre 2020
du Comité de Réglement des Différends (CRD) de
I’ Autorité de Régulation des Marchés publics (ARMP)
rejetant son recours contre Iattribution provisoire dy
marché pour les travaux d'aménagement et de
bitumage de la boucle des Kalounayes y compris
voiries, lancé par I'Agence des Travaux et de Gestion
des Routes dite AGEROUTE Sénégal ;

Vu la loi organique n°2017-09 dy 17 janvier 2017 sur

la Cour supréme ;
{/ =2 LW s}/ T ex—



Vu le Code des Marchés publics :
Vu les exploits des 15, 16 octobre et 18 novembre 2020 de Majtre E] Hadji Diouf

Vu la décision attaquée ;
Vu les autres piéces du dossier :
Oui Monsieur Oumar Gaye, conseiller, en son rapport ;
Oui Monsieur Amadoy Mbaye Guissé, avocat genéral délégug, en ses conclusions
tendant au rejet ;
Aprés en avoir délibéré conformément 3 g loi ;

Considérant qu’a la suite de I’avis n°D/1381143 publi€ le 11 juin 2019 dans le
quotidien « Le Solei] », lasociété ECOTRA SA a soumissionné 3 I’ Appel d’Offres
international lancé par I'Agence des Travaux et de Gestion des Routes dite
AGEROUTE Sénégal, pour les travaux d'aménagement et de bitumage de |a
boucle des Kalounayes y compris voiries, ;

Que ce choix a ¢té porté a la connaissance de Ia Banque Africaine de
Développement (BAD), bailleur du projet, par lettre n°0519 dy 23 décembre 2019
du Directeur geénéral I’ AGEROUTE > que par lettre dy 27 Janvier 2020, ladite
banque a émis un avis d’objection 3 la Proposition d’attribution aux motifs que
Ioffre d’ECOTRA SA ne satisfaisait pas a deux critéres de qualification

pour défaut de capacité de financement, mais 3 néanmoins relevé que ladite
société était qualifice pour les critéres relatifs ay chiffre d’affaires et 3
I’expérience spécifique ;
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‘deux moyens, le premier pris de ’erreur manifeste d’appréciation et le second tiré
de violation de la loi, divisé en six branches -

Sur le premier moyen tiré de I'erreur manifeste d'appréciation en ce que
la décision attaquée a rejeté son recours aux motifs que, d‘une part, l'attestation

disponibles pour un bon démarrage des travaux prévus et, d’autre part, pour étre
conforme aux exigences du DAO, le document présenté aurait dii contenir une
promesse de la banque émettrice pour accompagner l'entreprise dans I'exécution
du marché en cas d'attribution, alors que la société a, d’une part, produit une
attestation prouvant qu’elle a la capacité de financement exigée a l'article 2.3.3
des DPAO fixée 4 trois milliards (3.000.000.000) de francs CFA et, d’autre part,

joint a son dossier de soumission une caution bancaire de trois cent millions

montant de vingt milliards (20.000.000.000) de francs CFA de méme que sa
liquidité pour faire face aux besoins en financement du marché ainsi que pour les
autres engagements en cours ;

Sur le second moyen, en sa deuxiéme branche tirée de Ia violation de I’article
83 de la Directive n°04/2005/CM/UEMOA susvisée en ce que la décision

’

financiére pour exécuter Je marché, alors qu’elle a fourni la preuve de cette
capacité financiére avec une offre moins disante;

Les moyens étant réunis

Et sans qu’il soit besoin de statuer sur les autres branches du second moyen

constituée lorsque ’administration s’est trompée de maniere grossiére dans
Pappréciation des faits qui ont motivé sa décision -

Considérant que les dispositions combinées des articles 83, alinéa 2 de Ia
Directive n°04/2005/CM/UEMOA et 44 Code des Marchés publics précisent que,
d’une part, dans la définition des garanties requises, les Ftats membres s’engagent

moyennes entreprises a la commande publique, et, d’autre part, les documents non
fournis ou incomplets sont exigibles dans un délaj au plus égal a celui imparti a
I"autorité pour prononcer ’attribution provisoire, ce texte fixant un intervalle de

.,‘ M;CMS
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temps dans lequel I’autoritg Contractante peut demander ay candidat n’ayant pas
‘fourni les documents ou dont certains sont incomplets de pallier & cette carence,
Sans toutefois dépasser Je délai imparti 3 Pautorité contractante pour prononcer
Pattribution provisoire ;

Considérant que D’article 2.3 dy DAO, sur la situation financiére, prévoit que
le soumissionnaire doit avoir un chiffye d’affaires annue] moyen des activités

que pour les autres engagements en cours ;

Considérant quen I’espéce, |a SOCi€té requérante gz produit une garantje

Considérant que les attestations bancaires produites par ]a requérante suffisent
a prouver qu’elle 3 la capacité financiére pour exécuter le marché ;

Par ces motifs,
Annule la décisjon n°141/2020/ARMP/CRD/DEF du 9 septembre 2020 du
Comité de Réglement des Différends de I’Autorité de Régulation deg Marchés
publics rejetant Je recours de la société ECOTRA SA contre Pattribution
provisoire du marché pour les travaux d'aménagement et de bitumage de la boucle
des Kalounayes Y compris voiries, lancé par I'Agence des Travaux et de Gestion
des Routes, dite AGEROUTE Sénégal ;



Abdoulaye Ndiaye, président,
‘Oumar Gaye,

Adama Ndiaye,

Idrissa Sow,

Jean Aloise Ndiaye, conseillers,
Amadou Mbaye Guissé, avocat géneéral ;
Cheikh Diop, greffier ;

Les conseillers -

oo,
g /@(
Adama Ndiaye Idrissa Sow

Le rapporteur

~ -7

//./

= umar Gaye

2

Jean Aloise Ndiaye

Legreffier
M d
Cheikh Diop

COUR SUPREME
Copie certifi conforme‘
Dakar, fe.02_JUIN 20

—

Me Marema DIOP NIANG
Administrateur de Greffs
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DOCTRINE JURIDIQUE SUR LE DROIT
DES CONTRATS PUBLICS
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LES PREOCCUPATIONS ENVIRONNEMENTALES A L’EPREUVE DE LA COM-
MANDE PUBLIQUE AU BENIN

Saka Dori GOUNOU
Doctorant i I'Ecole Doctorale des Sciences Juridiques, Politiques et
Administratives de |'Université de Parakou,

sakadori@gmail.com

RESUME

La prise en compte de l'environnement par le droit des marchés publics ne fait pas I'una-
nimité au sein de la doctrine et la jurisprudence. L'obligation constitutionnelle de promouvoir
'environnement dans l'ensemble des politiques publiques se heurte a un certain nombre de
difficultés juridiques malgré la portée planétaire des problémes environnementaux. Cette situa-
tion amene a s'interroger sur l'intégration possible de deux concepts aux antipodes, les marchés
publics essentiellement procéduriers avec des impératifs économiques et la réalisation d’'une
mission d'intérét général a des fins de protection de l'environnement. Le caractére ambigu du
droit béninois des marchés publics ne permet pas de percevoir la prise en compte des questions
environnementales. Mais en réalite, elles y sont implicitement évoquées et les acheteurs publics
peuvent bien limiter les impacts des travaux, fournitures et services acquis sur l'environnement

sur le fondement du Code des marchés publics, le droit international public et la jurisprudence.
MOTS CLES

Environnement -Commande publique - Marchés publics - développement durable -offre éco-

nomiquement avantageuse - exigences procédurales.
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INTRODUCTION

I est essentiel que la commande publique s’intéresse au développement du-
rable dans la mesure ou elle est « un levier essentiel de la réalité économique et de I'efficacité
de ce nouveau mode de développement »?1 . La commande publique qui dans le cadre de
la présente recherche se confond juridiquement?? aux marchés publics est un terme
générique relatif a I'ensemble des contrats publics passés par la puissance publique
pour satisfaire ses besoins. Il peut s’agir des contrats de marchés publics, de délégation
de service public ou de Partenariat Public-Privée. Le professeur Grégory KAFLECHE
la définit comme « un contrat onéreux par lequel une personne morale de droit public ou une
personne privée qui est, soit controlée par une ou plusieurs personnes publiques, soit qui a en
charge des deniers publics, se procure pour elle-méme ou pour les usagers du service public
dont elle a la responsabilité des biens corporels ou des services »?3. Selon, le Réseau Africain
de la Commande Publique (RACOP)?4elle représente 15% du PIB des pays de I'Union
Economique et Monétaire Ouest Africaine (UEMOA). Compte tenu de ces enjeux fi-
nanciers, la nécessaire protection des deniers publics et afin de permettre une concur-
rence entre les fournisseurs potentiels, I'Etat a tres tot décidé d’encadrer la commande
publique. « L'importance des flux financiers qu’elle engendre implique qu’une sécurité juri-
dique sinon irréprochable, du moins optimale les entoure (...) »?°> , méme s’il faut précoce-
ment déja regretter par ailleurs le silence?® ou I'ambiguité des textes sur la commande

publique en rapport avec la protection de I'environnement.

2t LEPAGE (C), in préface, FROT (O.), Développement durable et marchés publics, AFNOR, 2008,
p. VIL

22 Dans sa these de doctorat intitulée Des marchés publics a la commande publique : I'évolution du
droit des marchés publics, Grégory KAFLECHE propose que les marchés publics soient regrou-
pés sous une notion juridique de commande publique

2 KAFLECHE(G.), Des marchés publics a la commande publique : I’évolution du droit des marchés
publics, These de doctorat, Paris 11,2004, p.764.

24 Réseau constitué a Lomé du 29 au 31 octobre 2018 avec I'appui financier de la Banque Afri-
caine de Développement.

2> BRACONNIER (S.), Précis du droit de la commande publique, Paris, Le Moniteur, 2017, p.3.

2 ADELOUI (A. ].), Observations, in ABJC, Revue de contentieux constitutionnel, I-2013, p.
375.
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L’histoire de I'achat public n’est pas nouvelle au Bénin, elle remonte a la période colo-
niale. Les textes applicables sont restés jusqu’a I'accession a la souveraineté internatio-
nale, ceux congus par les autorités Francaises. Au plan législatif, I'histoire de la com-
mande publique béninoise remonte aux années 1996 avec I'adoption de I'ordonnance
96-04 du 31 Janvier 1996 portant code des marchés publics. De 1996 a ce jour, quatre
autres textes législatifs ont été adoptés. Le dernier en date reste la loi n°2020-26 du 29
septembre 2020 portant code des marchés publics et ses onze décrets d’application. Le
législateur béninois ne s’est pas réservé de faciliter la pratique du Partenariat Public-
Privé a travers 1’adoption en Juin 2017 de la loi n°2016-24 du 28 Juin 2017 portant cadre
juridique du partenariat public privé. L'intérét porté ala commande publique a travers
son importance économique, le souci d’efficacité et la bonne utilisation des deniers
publics justifieraient cette abondance normative. Cet intérét devrait s’inscrire dans la
durée par I'intégration dans les besoins tout au moins des criteres du développement
durable notamment celui relatif a la protection de I’environnement pour plusieurs rai-
sons.

D’abord, ils contribueront au développement de nouveaux modes de production et de
consommation, ensuite, « ils limiteront les nombreux impacts négatifs de la commande pu-
blique au niveau environnemental, en termes de production de déchets, de gaz a effet de serre,
de destruction des ressources naturelles due a 'utilisation de matiéres premieres »*’; mieux,
ils mettront en ceuvre une démarche qualité. En effet, la politique de commande res-
ponsable incite les autorités contractantes a améliorer leur politique d’achat a travers
un meilleur respect de la réglementation, une économie financiere a plus ou moins
long terme gréace a la démarche de cotit global?® et a I’analyse des frais de fonctionne-
ment et d’élimination des produits. Au surplus, ils protégeront les utilisateurs (en in-

terne, mais aussi la population) des produits dangereux ou ayant un impact potentiel

27 SCHIESSER (P.), CANTILLON (G.), I’Achat public durable, Le Moniteur, 2007, p.25.

28 Consulter utilement le site www.acheteur-publics.com qui renseigne sur le concept de cott
global. Selon ce site : « Le cotit global comprend 1’'ensemble des cotits engendrés pour la con-
ception, la réalisation, I'investissement, I’exploitation et la maintenance, éventuellement I'im-
pact social et environnemental, le démantelement ou le recyclage et I'élimination...sur une
période déterminée et pour un périmetre déterminé ».



http://www.acheteur-publics.com/

43

sur la santé publique. Enfin, ils rendront concreéte la démarche de développement du-
rable pour laquelle I'Etat s’engage a préserver les ressources environnementales au
profit des générations futures.

Au lendemain de la Conférence des Nations Unies sur I'"Environnement (CNUCED)
tenue en juin 1992 a Rio de Janeiro, le développement durable a pris une ampleur nou-
velle au Bénin. La prise en compte du concept s’est traduite par la création de plusieurs
institutions® en charge de la question de I'environnement. L’adoption de la loi cadre
sur |'environnement et de plusieurs mesures reglementaires, 'adoption de documents
de politiques, et la ratification de plusieurs accords multilatéraux sont autant d’élé-
ments qui témoignent la volonté des autorités. Le développement durable est, selon la
définition proposée en 1987 par la commission mondiale sur 1'environnement (dite
commission Brundtland), « un développement qui répond aux besoins du présent sans com-
promettre la capacité des générations futures de répondre aux leurs. Deux concepts sont inhé-
rents a cette notion : le concept de besoin et plus particulierement de besoins essentiels des plus
démunis, a qui il convient d’accorder la plus grande priorité, et Iidée des limitations que I'état
de nos techniques et de notre organisation sociale impose sur la capacité de ’environnement a
répondre aux besoins actuels et a venir »30. Selon la Conférence des Nations Unies de
Stockholm de 1972, I’environnement est défini comme « l’ensemble des conditions sociales
et des ressources matérielles disponibles dans un milieu a4 un moment donné, et qui servent a

satisfaire les besoins de I"homme »31.

La nécessité de prendre en compte le développement durable est provoquée par des
déséquilibres qui sont de trois ordres : le premier, économique, se traduit par le creu-
sement des inégalités entre pays riches et pays pauvres et par l'affaiblissement de la
gouvernance locale au profit des institutions internationales dont la logique est avant

tout économique, comme le Fonds Monétaire International32. La deuxieme raison de

» Le Ministere de I'environnement, I’Agence Béninoise pour 1’Environnement, pour ne citer
que ceux-la.

% Extrait du chapitre 2 du rapport, Notre avenir a tous, consulté sur le site du Ministéere fran-
cais de I'’Ecologie, de 1’Aménagement et du Développement Durable, www.cata-
loue.iflore.developpement-durable.gouv.fr.

3t Convention de la Conférence des Nations Unies sur 1'environnement de Stockholm, 1972, p.
73.

32 STIGLITZ (J.E.), La grande désillusion, Fayard, 2002, p.324.


http://www.cataloue/
http://www.cataloue/
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I"émergence du développement durable est d’ordre social : 'accélération de 1'exode
rural au niveau mondial crée des situations de précarité nouvelle avec a la clé des con-
séquences sociales nouvelles telles que la paupérisation et I’exclusion. Enfin, la troi-
siéme raison, objet de la présente recherche rendant nécessaire la prise en compte du
développement durable, qui visiblement est la plus importante est d’ordre environne-
mental. La révolution industrielle du XIX® siecle a pour corollaire une pollution accen-
tuée du cadre de vie se traduisant par la production des gaz a effet de serre, la produc-

tion croissante des déchets polluant I'eau, les sols, I'air.

La portée planétaire des problemes environnementaux, conséquence d'un développe-
ment industriel nécessite une concertation au plan international compte tenu du fait
que la mondialisation tout comme la pollution ne connaissent pas de frontiére. Cette
prise de conscience au niveau international a suscité plusieurs conférences mondiales3?
sur I"écodéveloppement? et le développement durable. C'est ainsi qu’en Décembre
1997, a l'issue de la troisiéme réunion des pays signataires de la convention de Rio%,
trente-huit pays industrialisés se sont engagés a réduire en moyenne de 5.2% (entre
2008 et 2012) les émissions de six gaz a effet de serre en signant la premiéere phase3 du
protocole de Kyoto%. Dans cette perspective, I'intégration des enjeux du développe-
ment durable est devenue juridiquement contraignante pour ce qui est des activités
économiques. Aujourd’hui méme si le protocole de Kyoto a été remplacé par les ac-

cords de Paris, il reste et demeure la genése de la « judiciarisation de I'environnement »38.

33 Les COP en sont des illustrations

3% L’écodéveloppement fut lancé en 1972, par Maurice Strong, Secrétaire Général de la confé-
rence de Stockholm sur I'environnement. L’écodéveloppement se voulait une stratégie de dé-
veloppement fondée sur I'utilisation judicieuse des ressources locales et du savoir-faire paysan
applicable aux zones rurales isolées du tiers monde.

% 1l s’'agit de la Convention Cadre des Nations Unies sur le Changement Climatique
(CCNUCCQ)

3¢ La premiere phase actée en 1997 est le prolongement de la CCNUCC. Une seconde période
d’engagement a été fixée lors du sommet de Doha (COP 18) et s’étend du 1¢r janvier 2013 au
31 décembre 2020

% Traité international qui a pour objectif la réduction des émissions de gaz a effet de serre.

3% JEGOUZO (Y.), « La Constitution et I'environnement, quelques réflexions sur le projet de
charte de I'environnement », Cahiers du conseil constitutionnel, n° 15, Dalloz-Sirey, 2004, p.178.
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Etant une préoccupation mondiale, I’action en faveur du développement durable
reste possible a tous les niveaux : Etat, collectivités territoriales décentralisées, associa-
tions de consommateurs, entreprises, individus. De cette catégorie, les personnes mo-
rales de droit public ont un role particulier a jouer compte tenu de la taille de leur
consommation. En effet, ]a commande des personnes publiques représente 15% du PIB
au Bénin. Par cette importance économique et en tant qu’outil contractuel, les achats
publics apparaissent comme un puissant levier de protection de I'environnement. Ils
sont dits durables si les dossiers qui consacrent leur mise en ceuvre intégrent des exi-
gences, spécifications et autres criteres favorables a la protection et la mise en valeur
de I'environnement en omettant pas « le progres social et le développement économique »39.
Au plan international, le préambule des accords de 'OMC sur les marchés publics fait
référence au sixieme considérant la nécessité d’agir conformément aux principes du
développement durable et de protéger et préserver I'environnement*’;le développe-
ment durable n’apparait donc qu'indirectement dans les accords internationaux rela-
tifs a la commande publique. Mais plus récemment, en 2002, I'OCDE a adopté une
recommandation sur ’amélioration des performances environnementales des marchés
publics écologiques*l. Dans un cadre plus général, lors du sommet mondial de Johan-
nesburg sur le développement durable, une « task force » sur les marchés publics du-
rables a été créée?? et le Rapport établi a 1'issue du sommet prévoit d’encourager la
prise en compte du développement durable lors de la passation des marchés publics
notamment.*3
En droit interne, ces dernieres années, 1'entrée en vigueur de la loi n°® 2017-04 du 19
Octobre 2017 et récemment de la loi 2020-26 du 29 septembre 2020 portant Code des
marchés publics en République du Bénin malgré leurs innovations n’ont pas su favo-

riser explicitement la protection de I'environnement.

¥ Plan national d’action pour les achats durables en France 2015-2020, p.5.

* Milieu dans lequel un organisme fonctionne, incluant I'air, I'eau, la terre, les ressources na-
turelles, la flore, la faune, les étres humains et leur interrelation (ISO 14001 (09/96).

# OCDE, Recommandation du Conseil sur 'amélioration des performances environnemen-
tales des marchés publics, du 23 janvier 2002, C(2002)3.

%2 Marrakech Task Force sur les achats publics durables pilotés par le
PNUE, http:/ /www.unep.fr/scp/marrakech/.

# Rapport du sommet mondial pour le développement durable, Nations-Unies, Johannesburg,
26 aott-4 septembre 2002, A/Conf. 199/20.
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Les intéréts de 1’étude de la prise en compte de I'environnement dans les marchés pu-
blics permettent au plan juridique de confronter I'intangibilité des principes fonda-
mentaux* de la commande publique a la sélection des candidats en se fondant sur
I'impact des travaux, fournitures et services qu’ils proposent sur I’'environnement. Au
plan politique, cette réflexion permettra aux décideurs de prendre connaissance des
conclusions objectives et critiques afin de réviser les différents instruments juridiques
régissant la commande publique pour implémenter la politique de protection de I'en-
vironnement a laquelle ils se sont engagés au plan international. Enfin d'un point de
vue social, I'étude aurait le mérite de « contribuer au développement de nouveaux modes de
production et de consommation ; limiter les nombreux impacts négatifs de la commande pu-
blique au niveau environnemental, social et éthique ; d’utiliser les achats publics en accompa-
gnement d’une politique de lutte contre les exclusions (...), jouer un role de sensibilisation
aupres de l'ensemble des citoyens a travers son exemplarité »*.

Au Bénin, seule la loi portant cadre juridique du partenariat public-privé fait de la
protection de I'environnement une condition préalable a la conclusion du contrat a
travers son article 1¢r en définissant le concept et ensuite, fait de I'étude d’impact envi-
ronnemental une condition nécessaire : « les projets susceptibles d’étre retenus pour le pro-
cessus de sélection en contrat de partenariat public-privé font I’objet d'une étude de faisabilité,
d’une étude d'impact environnemental et social, d une étude des externalités afin de déterminer
les cotits et bénéfices attendus pour la personne publique, d’une étude de soutenabilité budge-
taire »40,

Cette disposition est complétée par I'article 13 de la méme loi. Le développement du-
rable, s'il peut se traduire par une atteinte a la libre concurrence, peut également entrer

en contradiction avec les grands principes de la commande publique que sont : I'éco-

# Les principes fondamentaux de la commande publique sont opposables a tous marchés,
quelle que soit sa nature ou quel que soit son montant.

% SCHIESSER (P.), CANTILLON (G.), op.cit. p.25.

* Voir Art 12 de la 1oi n°2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre juridique du partenariat public-
privé en République du Bénin.
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nomie et l'efficacité du processus d’acquisition, la liberté d’acces a la commande pu-
blique, I'égalité de traitement des candidats, la transparence des procédures et la re-
connaissance mutuelle?.

La notion de développement durable est désormais formalisée dans le droit de la com-
mande publique, tant au plan national que communautaire, faisant ainsi de lui une
condition a part entiere dans le processus d’acquisition. Cela se traduit a plusieurs
niveaux : au moment de I'expression des besoins et la préparation du marché, de leur
passation et enfin pendant I'exécution. Le code des marchés publics et la loi portant
cadre juridique du partenariat public-privé en République du Bénin, fondement de la
commande publique laissent subsister aujourd hui une ambiguité entre la logique im-
médiate de rentabilité économique et la préservation des conditions et du cadre de vie
pour les générations futures. Les « marchés publics au secours de l'environnement »*8,
I'idée a séduit et continue de séduire les collectivités publiques et les responsables po-
litiques. Cependant, si I'utilisation de critéres environnementaux apparait 1égitime et
attrayante en termes de politique, elle se heurte a un certain nombre de difficultés ju-
ridiques. Il s'impose de s’interroger sur la possible intégration des deux concepts au
plan juridique. En effet, la question de la compatibilité de la commande publique aux
impératifs économiques avec la poursuite d’une mission d’intérét général se pose, de
méme que la question de l'intégration dans un processus essentiellement procédural4’
d’une notion étrangere a des finalités de commande publique. Peut-on utiliser la com-
mande publique pour prendre en compte la politique de développement durable ?
L’objectif de cette recherche est de montrer que les textes de la commande publique
béninoise malgré leur pertinence relative (I) offrent des opportunités d’intégration des
criteres environnementaux pour coller aux impératifs du développement durable.
Cette intégration, bien que mesurée est une occasion de faire de la commande publique

une passerelle pour des achats durables (II).

4 Voir Art 7 de la loi 2020-26 du 29 septembre 2020 portant code des marchés publics en
République du Bénin.

% LLORENS (F.), SOLER-COUTEAUX (P.), « Les marchés publics au secours de l'environnement »,
Contrats et marchés publics, 2001, p.3.

% Voir Art 7 de la loi 2020-26 du 29 septembre 2020 portant code des marchés publics e Répu-
blique du Bénin.
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I UN CADRE JURIDIQUE D'UNE PERTINENCE RELATIVE

La source essentielle du droit des marchés publics réside dans le Code des mar-
chés.50 Pour autant, de nombreuses regles applicables aux marchés publics ne provien-
nent pas de ce Code. Elles sont issues du droit communautaire et international, mais
aussi d’autres sources, cette fois de droit interne.
D’ailleurs, c’est en droit communautaire et en droit international que 1’on retrouve les
prémices de la prise en compte de la protection de I'environnement par le droit de la
commande publique. Historiquement, cette prise en compte a été tres progressive
voire assez lente, d"une part, et considérablement influencée par le droit international
public et plus particulierement par le droit de 1'Union européenne d’autre part.5!
En substance, la prise en compte de la protection de I'environnement par le droit de la
commande publique, plus particuliéerement par le droit des marchés publics a I'ori-
gine, s’inscrit avant tout dans une perspective internationale.>? En effet, des la Confé-
rence de Rio en 1992, le programme « Action 21 » adopté par les Nations-Unies prévoit
que « les Gouvernements (...) devraient donc réexaminer les politiques d’achats de fournitures
de leurs organismes et départements afin d’améliorer si possible I'élément environnement
(...) ». Ce programme, décliné sous forme d’« Agendas 21 », a été mis en ceuvre dans
les Etats parties et par les collectivités locales.
Plus récemment, en 2002, 'OCDE a adopté une recommandation sur 1'amélioration
des performances environnementales des marchés publics écologiques®. Dans un
cadre plus général, lors du sommet mondial de Johannesburg sur le développement

durable, une « task force » sur les marchés publics durables a été créée> et le Rapport

** LANFRANCHI (M.P.), « Le statut des pays en développement dans le régime climat : le
principe de la dualité des normes revisité ? » in SFDI, Colloque d’Aix-en Provence, le droit inter-
national face aux enjeux environnementaux, Paris, Pedone, 2010, p.277.

>t DELZANGLES (H.), « Commande publique et environnement, jusqu’ott peut-on aller ? »
in  Revue juridigue de Il'environnement, 2015/1 (Volume 40), disponible sur
https:/ /www.cairn.info/revue-revue-juridique-de-l-environnement-2015-1-page-13.html,
consulté le 26/02/2021 a 01h21, pp. 13- 40

2 KALFLECHE (G.), Des marchés publics a la commande publique : I’évolution du droit des marchés
publics, These de doctorat, Panthéon Assas, décembre 2004, 764 P ;

3 OCDE, Recommandation du Conseil sur 'amélioration des performances environnemen-
tales des marchés publics, du 23 janvier 2002, C(2002)3.

> Marrakech Task Force sur les achats publics durables pilotés par le
PNUE, http:/ /www.unep.fr/scp/marrakech/.



https://www.cairn.info/publications-de-Hubert-Delzangles--91964.htm
https://www.cairn.info/revue-revue-juridique-de-l-environnement.htm
https://www.cairn.info/revue-revue-juridique-de-l-environnement-2015-1.htm
https://www.cairn.info/revue-revue-juridique-de-l-environnement-2015-1-page-13.html
http://www.unep.fr/scp/marrakech/
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établi a I'issue du sommet prévoit d’encourager la prise en compte du développement
durable lors de la passation des marchés publics notamment.55

Ainsi la base juridique de I'introduction de clause environnementale dans les contrats
de marché publics est identifiable dans les normes (A) et institutions internationales,

voire communautaire (B).

A. UN ENCADREMENT NORMATIF COMMUNAUTAIREMENT IMPULSE

L’ Afrique était I'un des premiers continents a prendre conscience de la néces-
sité de protéger I'environnement®. Déja avec I'Organisation de 1'Unité Africaine, créée
en 1963, il avait été défini une politique commune pour les Etats africains en matiére
d’environnement, a travers une succession de déclaration et de plans d’action.5” L’ave-
nement de I'Union Africaine n’était certainement pas pour émousser cet élan africain.
Ainsi, au plan régional africain, nombre d’instruments normatifs sont identifiables
comme base juridique de I'harmonisation entre droit de I'environnement et dévelop-
pement durable, entendu implicitement réalisation des ouvrages publics. Il en est ainsi
de la Convention africaine sur la conservation de la nature et les ressources naturelles,
adoptées a Alger le 15 septembre 1968, premiere convention internationale intégrant
tous les aspects de la protection internationale de I'environnement ; et la Charte Afri-
caine des Droits de 'Homme et des Peuples (CADHP), adoptée en juin 1981 a Nairobi,
premier traité international a reconnaitre a « fous les peuples » le « droit a un environne-
ment satisfaisant et global, propice a leur développement »%8.

Quoique le souci environnemental fasse 1’objet de Convention africaine spécifique, sa
prise en compte en droit de la commande publique s’est faite par des voies détournées
qui pallient imparfaitement les carences des cadres juridiques traditionnels de la com-
mande publique en Afrique. Les considérations environnementales sont souvent inté-

grées a l’action des bailleurs de fonds dans le cadre du financement de projets et celle

> Rapport du sommet mondial pour le développement durable, Nations-Unies, Johannesburg,
26 aott-4 septembre 2002, A/Conf. 199/20.

¢ BEURIER (J.P.), Droit international de I’environnement, Pedone, 2010, p.115.

57 Ibid.

8 Voir Art. 24 de la CADHP
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des entreprises présentes sur le continent pour la réalisation des commandes pu-
bliques.?®

En réalité, les textes africains de la commande publique accueillent diversement les
enjeux environnementaux dans les contrats de marchés publics. Toutefois, cette trans-
formation du droit de la commande publique sur le continent est inachevée. Elle se
heurte a de multiples obstacles liés aux difficultés des réformes et de leurs mises en
ceuvre®, d’ou I'intérét d’en faire 1’analyse existentielle structurelle (1) et de passer en
lumiere le caractere procédural du Code des marchés publics (2).

1. L’existence d’entraves structurelles

Les différents textes en matiére de commande publique au Bénin notamment les
différents codes des marchés publics qui se sont succédés sont marqués par une vo-
lonté de réalisation d’objectifs a court terme. Ainsi, la législation en matiére de marchés
publics que les autres normes sont dépourvues d"une vision d"avenir. Il en résulte une
insuffisante prise en compte des exigences en matiere de la protection de I'environne-
ment par 1'organisation normative de la commande publique ¢1.Plus concrétement, le
code de marchés publics est insuffisamment durable, ce qui fait que la protection de
I'environnement par la commande publique fait I'objet d'une appréciation différen-
tielle.

Historiquement, les différents codes de marchés publics adoptés au Bénin ont fait du
chemin au plan international depuis le premier « Code des marchés publics » adopté
dans le cadre du GATT, en 1979, lors du Tokyo Round. Signé par vingt-huit (28) Etats
en avril 1978, il entre en vigueur en 1980. A la conférence de Marrakech de 1994, ce
Code a été modifié pour aboutir le 1¢r janvier 1995, a I'accord sur les marchés publics

auquel, seuls les Etats membres de 'OMC pouvaient souscrire?.

* PERICHON (L.), Les entreprises frangaises et la commande publique en Afrique, Thése de doctorat
de I'Université Paris-Saclay Ecole doctorale, n°578 : sciences de I'homme et de la société (SHS),
Spécialité sciences juridiques, Thése présentée et soutenue a Sceaux le 29 novembre 2019, pp.
448-466, disponible sur https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-02874191 /document, consulté le
26/02/2021 a 03h 27

% Jbid.

¢ De la lecture des codes béninois, burkinabé et Ivoirien, seul le dernier comporte quelques
dispositions relatives au droit de I'environnement.

62 Le concept de développement appliqué a la commande publique, consulté sur www.swavo-
cats.com le 12/02/2021 a 16h 10
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Si ces différents Codes au plan international visaient a faire appliquer entre
autres, la clause de la nation la plus favorisée, certains Etats dont le Bénin ont décidé
'assignation d’objectifs économiques a la commande publique, lesquels objectifs sont
complétés ou consolidés en droit communautaire par des objectifs communs. La pour-
suite d’objectifs économiques actuels sans considération du développement durable
par la prise en compte des exigences de protection de I’environnement, a conduit a la
consécration de la satisfaction du meilleur achat au meilleur cotit et a 1’objectif d’effi-
cacité de la commande publique.

La recherche d"une rationalité des choix en matiére d’achat public®® implique la prise
de précautions ou d’obligations par les pouvoirs ou organes devant aboutir au choix
de I'offre économiquement la plus avantageuse®. Le législateur béninois a laissé libre
choix aux acteurs de choisir dans une liste de criteres ceux en lien avec I'objet du mar-
ché a passer. Il s’agit du prix, du prix ou du cotit déterminé selon une approche globale
pouvant prendre en compte des éléments exprimés en termes monétaires et notam-
ment ceux relatifs au cotit du cycle de vie, du cott des externalités environnemen-
tales®.

Il revient donc a l'autorité contractante, en fonction de 1'objet du marché, de détermi-
ner les meilleurs criteres a la recherche de I'offre idéale. Il peut parfois étre prévu que
compte tenu de I'objet du marché public, qu’il ne soit retenu que le seul critére du prix.
L’acheteur par contre, peut se baser sur un autre critere unique dans le choix de la
meilleure offre ; le cotit du cycle de vie®®. Celui-ci est constitué d"une part des cotts
supportés par 1'acheteur et d’autre part, des cotits imputables aux externalités envi-
ronnementales. Lorsque I'acheteur décide de retenir pour la sélection de I'offre, plu-
sieurs critéres, ceux-ci doivent étre clairement précisés pour ne pas ouvrir la voie a une

possibilité de choix illimité pour I’acheteur. En plus de la précision, ces criteres doivent

¢ MULLER (E.), La commande publique, un levier pour I’action publique ? Dalloz, 2018, p. 42.
¢ BRACONNIER (S.), op.cit., p.339.

¢ Voir Article 73 du Code des marchés publics

% Ibid., p.340.
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étre non discriminatoires, liés a 1’objet du marché public et fixer les conditions d’exé-
cution du marché. Il importe de noter que ces criteres doivent étre distingués des cri-
teres de sélection de candidatures.®”
Cette interdiction qui peut étre justifiée par le besoin de rapidité dans la conclusion
des contrats de marchés publics, trouve-t-elle un fondement d’efficacité de ceux-ci ?
2. Le caractere procédural du Code des marchés publics

Les dispositions organisant les marchés publics sont essentiellement procédurales.
Cet encadrement donne I'impression d"une formalisation excessive des procédures de
passation. La conséquence de ce caractere formaliste du droit des marchés publics, est
qu’il rend difficilement perceptible I'importance de 'environnement dans la com-
mande publique. Il suffit de s’enfermer dans un « fétichisme procédural »%8, qui consiste
a s’estimer en regle au motif que les exigences procédurales ont été satisfaites.
Cette position est largement défendue par la jurisprudence qui considére que ce qui
caractérise 1'objet des diverses reglementations relatives aux marchés publics, c’est
leur neutralité, concue selon I'expression du Commissaire du gouvernement Denis Pi-
veteau® comme l'idée selon laquelle la dépense publique qui s’effectue a 1'occasion
d’un marché ne doit pas étre l'instrument d’autre chose que de la réalisation du meil-
leur achat au meilleur cotit. Cette neutralité qui empéche le mélange de genre” interdit
que la sélection du cocontractant se fasse en fonction de considérations étrangeres a
’objet méme du marché, a commencer par les considérations environnementales. Le
moyen principal dans la jurisprudence du Conseil d'Etat par exemple, c’est I'interpré-
tation objective des regles de marchés publics qui est opérée.
Cette position jurisprudentielle adoptée par le législateur béninois est complétée par
I'émergence des objectifs économiques dévolus a la commande. La volonté de I'Etat de
faire de la commande publique, un moyen de développement, comporte en elle, une

maldonne. Il s’agit d’'un développement purement économique assimilable a certains

¢ Ibid., p.339
% LINDITCH (F.), Le droit des marchés publics, Paris, Dalloz, 7¢ éd., 2016, p.26.
% Voir Conclusion. Sur CE 25 juillet 2001, Commune de Gravelines,

7® Concl. Fratacci sur CE 10 mai 1996, Féd. nationale des travaux publics et Féd. nationale du
batiment, n° 159979 : Lebon 1996, p. 164 ; CJEG, décembre 1996, p. 427
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égards a la croissance”!. En effet, le but en cette matiére est I’atteinte de performances
économiques forte méme au risque de sacrifier I'intérét général. Il apparait a la lecture
des criteres de qualification que les premiéres conditions a remplir sont celles écono-
miques et techniques. Ensuite s’ajoute l'identification précise de personnes insuscep-
tibles”> d’accéder a la commande publique, desquelles le critére environnemental n'y
tfigure. La consécration d"une passation de marché a fort potentiel économique trouve
sa justification aussi par I'absence du critére environnemental des principes fonda-
mentaux de la commande publique.

B. L’EXISTENCE D’'ORGANES DE CONTROLE PERFECTIBLES

Le cadre juridique de la commande publique a pendant de nombreuses années
exclu certaines autorités du champ de la réglementation”. Depuis quelques années,
I"émergence du droit communautaire UEMOA a permis la convergence des Etats
membres vers des normes juridiques communes en matiére de reglementation des
marchés publics. Ainsi, le Bénin, a transposé dans son ordre juridique interne les di-
rectives de 'UEMOA relatives d'une part a la procédure de passation, d’exécution et
de reglement des marchés publics’ et d’autre part celle relative au controle et a la ré-
gulation des marchés publics?.

Le respect des exigences contenues dans les régles juridiques relatives a la passation
des marchés publics nécessite un suivi rigoureux de la part des organes prévu a cet
effet par les mémes regles juridiques. Le controle des marchés publics se présente ainsi

comme un examen s’appuyant sur des actes ou opérations matérielles par lesquels un

7t La croissance économique désigne la variation positive de la production de biens et de ser-
vices dans une économie sur une période donnée

72 Voir articles 62 du Code des marchés publics du Bénin, 35 du Décret N°2017-
0049/PRES/PM/MINEFID portant procédures de passation, d’exécution et de reglement des
marchés publics et des délégations de service public au Burkina Faso, 49 du Décret N° 2009-
259 du 06 aout 2009 portant code des marchés publics en Cote d’Ivoire

7# DIALLO (A.), Commande Publique au Sénégal : Efficacité de la dépense publique, enjeu de progres
économique et social pour les collectivités publiques, mémoire de Master Administration publique,
Ecole nationale d’administration du Sénégal 2012-2013, p. 40

7 Directive N°04/2005CM/UEMOA du 09 décembre 2005 portant procédure de passation,
d’exécution et de reglement des marchés publics et des délégations de service public dans
I"'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine (UEMOA)

7> Directive N°05/2005 CM/UEMOA du09 décembre 2005 portant controle et régulation des
marchés publics et délégations de service public dans 'UEMOA.



54

agent ou un organe habilité analyse et apprécie, en se fondant sur un référentiel préé-
tabli’¢, la 1égalité ou le respect des régles et la procédure dans le processus d’obtention
d’une commande publique.

Toutefois, dans la réalité des faits, il a été observé a travers des données statistiques
sur la gestion des marchés publics, une inapplication flagrante des regles nationales et
communautaires régissant les marchés publics tant du point de vue de 'efficacité des
opérations que des garanties de transparence et d’équité des procédures””. Comme le
souligne Stéphane Braconnier, « le droit des marchés publics pose un singulier probléme
d’orientation et est encore a bien des égards, surtout dans ses rapports avec les autres contrats
publics d’affaires, conventions de délégation de service public notamment, un labyrinthe pro-
cédural »78. Cependant, chacune des lois relatives aux marchés publics prévoit dans son
cadre institutionnel un organe de controle” chargé de controler les procédures de pas-

sations des marchés quel que soit la valeur de la commande.

Ce controle est assuré a la fois par des organes administratifs et/ou juridictionnels
congus dans la perspective d’apporter un regard particulier sur le respect par les auto-
rités contractantes et les opérateurs privés, des procédures de passation telles que dé-
finies dans le Code des marchés publics, de la phase préalable jusqu'a 1'évaluation et

l'attribution des marchés en passant par l'appel d'offres80.

Néanmoins, malgré I'existence de ces organes institutionnels, le controle administratif
du respect des questions environnementales dans les marchés publics reste ambigu (1)

pendant que le recours aux organes juridictionnels en la matiere reste peu fréquent (2).

76 ISSOUFOU (A.), Les mutations du droit des marchés publics au Niger et au Sénégal : contribution
a l'étude de l'encadrement juridique d’une catégorie de dépense publique, Theése de Doctorat, Univer-
sité Cheick Anta Diop de Dakar, 2015, p. 314.

77 ECKERT (G.), La gestion des marchés publics en Cote d’[voire : contraintes juridiques et réalités
sociologiques, Mémoire de Master en Administration publique, Université de Strasbourg, mai
2016, p. 13

’# BRACONNIER (S.), Précis du droit des marchés publics, Paris, Edition le Moniteur 2012, p. 10
7 Voir Article 14 de la Loin®2020-26 du29 septembre 2020 portant Code des marchés publics
en République du Bénin.

8 DOUGBLO (K. N.), La transparence dans les marchés publics au Sénégal et au Togo, Mémoire de
Master II, Université Amadou Hampaté Ba de Dakar, 2016,
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1. Un contrdle administratif ambigu

Le controle des marchés publics est effectué a partir des principes fondamen-
taux de la commande publique et des réglementations issues des engagements inter-
nationaux. Cependant, a co6té des organismes crées par le pouvoir réglementaire pour
assister les différents services a préparer leurs marchés, d’autres organes administra-
tifs sont prévus pour améliorer 1’analyse économique de l'achat public et au besoin
détecter les infractions aux regles de passation des marchés publics®!. Les différents
textes législatifs relatifs aux marchés publics instituent des organes internes de con-
troles disposant d"un roéle primordial logés au sein de l'autorité contractante. Ces or-
ganes de controle sont soutenus par un représentant légal du Ministére des finances
qui apporte son expertise en matiere de contrdle en fonction des seuils fixés par voie
réglementaire. Dans 1'un ou l'autre des cas, les procédures de passation des marchés
publics sont soumises a une kyrielle de controles soient obligatoires soit potentiels8?
permettant de savoir si le marché engagé respecte les dispositions du Code des mar-
chés publics®.

Ces controles opérés permettent de s’assurer de la 1égalitéd4 des opérations situées en
amont de 'attribution définitive. A coté de ces organes, I’Autorité de Régulation des
Marchés Publics dans sa fonction principale de régulation des marchés publics, assiste
les autorités nationales compétentes dans le cadre de la définition des politiques et de
I'élaboration de la réglementation en matiere de marchés publics et de délégations de

service public. Outre cette fonction, I’ Autorité dispose d’une kyrielle de compétence®

8 BRACONNIER (S.), Précis du droit des marchés publics, op.cit. p. 333

82 MARAVAL (P.), Optimiser la commande publique : Organisation, acteurs et méthodes d'un service
achats performant, Paris, Dunod, 2015, p. 199

8 SCHIESSER (P.), CANTILLON (G.), L’achat public durable : outils et méthode pour réussir des
achats publics respectueux du développement durable, Editions les Moniteurs, 2007, p. 205.

8 Le controle de légalité est la procédure permettant aux représentants de 1'Etat, les Préfets
le plus souvent, de vérifier, a posteriori que les actes adoptés par les collectivités territoriales
et certains établissements publics sont conformes aux lois et aux reglements en vigueur, mais
sans juger de leur opportunité.

& Article 2 du Décret N°2020-595 du 23 décembre 2020 portant attributions, organisation et
fonctionnement de 1’ Autorité de Régulation des Marchés Publics du Bénin. « L”ARMP a pour
mission d’assurer (...) 'organisation du systéme de formation de I'ensemble des acteurs de la
commande publique et le développement du cadre professionnel ; la mise en ceuvre des
procédures d’audits techniques indépendants (...) ainsi que la sanction des irrégularités
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dans I'accomplissement de sa mission. La bonne application des missions assignées a
I’ ARMP nécessite que celle-ci intervienne dans un controdle de la régularité de la com-
mande publique.

Qu'ils soient du fait des organes de controle, des Directions départementales du con-
trole, de la Direction nationale de controle des marchés publics ou méme de l'interven-
tion de I’ Autorité de Régulation des Marchés Publics, les controles réalisées du fait ou
a 'occasion de la passation des marchés publics se sont toujours limités aux aspects
légaux ou de régularité. Fondamentalement, il n’a jamais été question de controle de
lI'insertion ou de la prise en compte du critére environnemental dans le processus de
passation. Cette absence de controle justifie également 1’absence de sanction des diffé-
rents acteurs de la chaine de passation des marchés publics. En effet, le Code des mar-
chés publics béninois prévoit une série de sanction notamment disciplinaire et pénal a
I'encontre des personnes qui seraient responsable de 1'illégalité du processus d’attri-
bution ou d’un contrat de marché public.

Dans le cadre administratif, le code prévoit uniquement des sanctions disciplinaires
qui sont décidées par I’Autorité de Régulation des Marchés Publics. Ainsi des lors
qu’un contrat de marché public est entaché d’irrégularité I’ARMP est a méme de pren-
dre des mesures dissuasives pour amener les parties a un respect de la reglementation
en vigueur. En terme de sanctions, les candidats, soumissionnaires, attributaire ou ti-
tulaire du marché encourt sur décision de I’ ARMP des sanctions telles que la confisca-
tion des garanties constituées par le contrevenant dans le cadre des procédures d’appel
d’offres incriminées dans I'hypothése ou elle n'a pas été prévue par le cahier des
charges ; I'exclusion de la concurrence pour une durée déterminée en fonction de la
gravité de la faute commise, y compris, en cas de collusion réguliérement constatée
par I'organe de régulation, de toute entreprise qui posséde la majorité du capital de
I'entreprise sanctionnée, ou dont I'entreprise sanctionnée possede la majorité du capi-

tal ; le retrait de leur agrément et/ ou de leur certificat de qualification.

constatées ; le reglement non juridictionnel des litiges nés a 'occasion de la passation des
marchés publics et des délégations de service public. »
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On se rend compte que la non érection du critere environnemental au rang de principe
de la commande publique n’est pas restée sans conséquence sur le controle et la régu-
lation de la passation, de méme que le recourt au juge pour défaut de prise en compte
du critére environnemental.

2. Un contréle juridictionnel peu usité

A T'instar des autres lois ordinaires, le Code des marchés publics béninois pose
des regles dont le juge doit pouvoir assurer et controler I’application. En effet, des dif-
térends peuvent naitre en matiére de marchés publics a 'occasion de la passation ou
del’exécution. Ceux-ci peuvent concerner les parties prenantes et méme des personnes
n’ayant participé a la procédure mais dont des droits inhérents a leur personne con-
naissent des violations et suscitent le recours a une institution juridictionnelle compé-
tente a connaitre du litige. Toutefois, le temps du procés n’est pas toujours celui de la
vie des affaires, surtout lorsqu’il s’agit de trancher un litige apparu lors de la formation
du marché®. La question de 'accélération dans nos sociétés est aujourd’hui tres large-
ment posée, avec des travaux qui portent sur le temps, la gestion du temps et qui font
de l'"accélération 1'une des principales caractéristiques de la modernité8”. Face a ce
manque de célérité dans le traitement des différends liés aux marchés publics, parti-
culierement ceux nés de la destruction de l'environnement, les acteurs ou les per-
sonnes ayant intérét a agir ont de la réticence a recourir a un controle juridictionnel de
la procédure et de passation et d’exécution. Toutefois, « au Bénin, le contentieux juri-
dictionnel de la commande publique ne peut étre considéré comme une coquille vide.
Au moins, dans le domaine des marchés publics, la Chambre Administrative de la

Cour Supréme, juge du contrat en général, des contrats de marchés publics en particu-

8 CYRILLE (E.), Passer un marché public : principes, procédures et contentieux, 2¢ éd, Editions Le
Moniteur, Delmas, p. 349

8 PRONOVOST (G.), Sociologie du temps, De Boeck, 1996 ; ROSA (H.), Accélération : une critique
sociale du temps, La Découverte, 2010 ; cité par BASTARD (B.), DELVAUX (D.), MOUHANNA
(C.), SCHOENAERS (F.), « Vitesse ou précipitation ? La question du temps dans le traitement
des affaires pénales en France et en Belgique », Editions juridiques associés : Droit des sociétés,
2015/2, n°90, pp. 271-286, p. 272
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lier, s’emploie a connaitre des recours qui sont introduits par les parties aux con-
trats »88. Cette saisine du juge administratif combiné a la définition par le Code des
marchés publics des infractions assorties de sanctions pénales marque le début d’une
pénalisation des infractions liées a la commande publique.

Considéré par Catherine PREBISSY-SCHNALL comme un phénoméne nou-
veau, la pénalisation du droit de la commande publique se retrouve au milieu de deux
mondes a savoir celui de la justice pénale et celui de I'achat public®. Au regard de la
pratique actuelle des marchés publics surtout en Afrique, Rose DJILA considere que
« les marchés publics restent le lieu de prédilection de pratiques déviantes, de rencontre des
opportunités de corruption, de détournement de fonds, bref, des atteintes a la probité publique,
aussi bien des maitres d'ouvrages, des agents qui interviennent dans la procédure, que des pres-
tataires. »%0 C’est cette attitude qui permet de constater que la pénalisation du droit des
marchés publics s'impose progressivement dans le quotidien de tous les acteurs qui
interviennent dans le processus de passation de la commande publique®'.Le droit com-
munautaire UEMOA favorise la marche vers une pénalisation du droit des marchés
publics lorsqu’il admet, dans I"article 10 de la Directive N°05/2005/CM/UEMOA por-
tant controle et régulation des marchés publics et des délégations de service public,
'adoption par les Etats des normes pénales pour sanctionner les manquements vis-a-

vis des principes des marchés publics®2. Partant de ce postulat, les législations des Etats

8 AKEREKORO (H.), « Le contentieux juridictionnel de la commande publique. L’exemple des
marchés publics dans la jurisprudence de la Chambre Administrative de la Cour Supréme du
Bénin », Les annales de ['Université de Parakou, Vol. 2, 2019 Voir Résumé sur
https:/ /bec.uac.bj/publication/ 7221/ Article

# Voir Description dans, PREBISSY-SCHNALL (C.), La pénalisation du droit des marchés publics,,
L.G.D.J., 2002, 617 p.

DJILA (R.), « Libres propos sur la sanction pénale de la violation des procédures de passation
des marchés publics au Cameroun », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2014 /4
(N° 4), p. 761-775, https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-
compare-2014-4-page-761.htm

'Cf. aff. ML.-P. et Minpostel ¢/ Mounchipou et consorts ; aff. M.-P. et liquidation Camair ¢/ Ngamo
Hamani ; aff. M.-P. et Crédit foncier du Cameroun ¢/ Booto A. Ngon ; aff. M.-P. et P.A.D / Siyam
Siewe et Consorts, aff. M.-P. et Feicom ¢/ Ondo Ndong.

%2 Article 10 : « Les Etats membres s’engagent a inclure dans leurs réglementations nationales
des dispositions pénales spécifiques visant a sanctionner au-dela des actes de corruption, les
prises illégales d’intéréts ou 'octroi d’avantages injustifiés par un acte contraire aux disposi-
tions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d’acces et I'égalité
des candidats dans les marchés publics et délégations de service public. »



https://bec.uac.bj/publication/7221/Article
https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2014-4-page-761.htm
https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2014-4-page-761.htm

59

africains et surtout ceux membres de 'UEMOA dont le Bénin essaye d’encadrer petit
a petit la répression en cas de violation des principes relatifs aux marchés publics.
D’ailleurs I'article 98 de la Loi organique portant loi de finance au Bénin a déja posé le
principe des sanctions qu’encourent les agents publics investis des pouvoirs de gestion
des dépenses publiques lorsqu’ils violent les regles relatives a 1'exécution des recettes
et des dépenses de I'Etat et des autres organismes publics®...

I est constamment avéré que la répression des infractions évoquées par les dif-
férents codes des marchés publics et leurs textes d’application sont essentiellement
économiques. Cette situation viendrait elle justifier la position de I'ONU selon laquelle
les principaux problémes environnementaux auxquels I’homme est confronté sont en-
core loin de se résoudre % ? La pratique de la passation des marchés publics au Bénin
donne raison a I'ONU. Dans un contexte ou « il est certain que les normes environnemen-
tales ne permettent pas d’atteindre un niveau de protection de l'environnement conforme aux
besoins actuels »%, la protection de I'environnement n’est pas érigée parmi les objectifs
de la commande publique. La responsabilité des acteurs de la chaine de passation et
d’exécution des marchés publics pour les dommages environnementaux n’est jamais
engagée. Les dommages environnementaux causés a I'occasion de la passation ou de
I'exécution des marchés publics n’entrainent ni la réparation, ni la restauration des
écosystémes. Il est constamment fréquent de voir des atteintes a I’environnement suite
a l'exécution de nombreux chantiers routiers, la construction des retenues d’eau, 1’exé-
cution des marchés de travaux, pour ne citer que ceux-la. Le législateur béninois doit
travailler dans le sens d’élargir la répression aux infractions environnementales nées a
'occasion ou du fait des marchés publics. Toutefois, pour que la répression pénale
frappe véritablement les personnes a 1'origine des comportements fautifs, le juge pé-
nal, face aux pouvoirs privés économiques devrait procéder par touches techniques,

en puisant dans le droit pénal les mécanismes pouvant lui permettre de désigner le

* GUEDJE (L.), GODJO (A.), « La commande publique dans la reforme : quelle stratégie,
quelles actions ? », in MEDE (N.) et BOUVIER (M.), La LOLF dans tous ses états, Actes du col-
loque national des 13 et 14 février 2015, p. 117.

* UN Environment, Global Environment Outlook-GEO-6: Healthy Planet, Healthy people;
Nairobi,2019

% TORRE-SCHAUB (M.), Droit et changement climatique : comment répondre a I'urgence climatique
? Institut des sciences juridique et philosophique de la Sorbonne, vol.55, 2018, p.170
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vrai responsable®et de le sanctionner. L’étude du cadre juridique des marchés publics
béninois fait parvenir a la conclusion que les textes en leur état actuel offrent des
marges de manceuvre aussi limitées qu’elles soient aux autorités contractantes pour

une prise en compte des préoccupations environnementales.

II. UNE COMMANDE PUBLIQUE AU SERVICE DU DEVELOPPEMENT DU-
RABLE

« La notion de développement durable est a la mode, il n’est pas de jour sans que ce
terme ne se trouve en titre d'une publication ou évoqué par un décideur politique ou écono-
mique »”7. Selon la définition de la commission Brundtland, cette notion recouvre un
développement répondant aux besoins du présent sans compromettre la capacité des
générations futures a répondre aux leurs.

Au Bénin, « mettre la commande publique au service d'un développement conciliant
intéréts économiques, sociaux et environnementaux des générations actuelles et futures n’a pas
toujours fait figure d’évidence »%8. Au contraire, la question de la neutralité de marchés
publics qui promeut la bonne utilisation des deniers publics a toujours été une préoc-
cupation des autorités contractantes. Le contexte contemporain a toutefois conduit les auto-
rités (...) a faire évoluer la conception générale de la commande publique et les régles de droit
qui l'encadrent »%.

En effet, d"une part, I'obligation constitutionnelle de protéger 1'environnement
telle que décrite par les articles 27,28, et 29 de la constitution béninoise du 11 décembre
1990 modifiée par la loi n°2019-40 du 7 novembre 2019 interdit de dresser une barriere
étanche entre les contrats publics et les objectifs généraux des politiques publiques!.
« Au contraire la recherche d’une efficacité globale de I’action publique doit conduire a intégrer

diverses finalités d”"intérét public dans chaque domaine d’action »101,

¥ KAMGA (J.), L'ordre public pénal et les pouvoirs privés économiques, Université de Nice Sophia
Antipolis - Master 2 recherche en droit économique 2008.

7 FROT (O.), Développement durable et marchés publics, Paris, AFNOR 2008, p. XIX.

% MULLER (E.), op.cit. p.107.

% Jdem.

100 T e lexique des termes juridiques le définit comme I'ensemble des actions d’intérét générale
conduite par les pouvoirs publics, et notamment 1”Etat, législateur et autorité budgétaire,
GUINCHARD(S.), DEBARD(T.), 26# éd, Dalloz, 2018, p.807.

10 MULLER (E.), ibidem
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D’autre part, « (...), la raréfaction des ressources budgétaires implique d’optimiser
'utilisation des moyens publics et conduisent naturellement a utiliser les atouts de la com-
mande publique pour développer les politiques publiques d’insertion sociale et de protection de
I'environnement »102, Les regles juridiques existantes, complexes que contraignantes,
rendent la voie étroite aux autorités contractantes pour faire de la commande publique

un levier de développement durable.
A. UNE OUVERTURE CONFORTEE

Les influences du droit international public et du droit communautaire de I'Union
européenne sur la prise en compte des préoccupations environnementales dans les
marchés publics ouvrent une breche au droit communautaire de 'UEMOA et par ri-
cochet aux législations des Etats membres d’intégrer dans la passation et I'exécution
des marchés publics les aspects relatifs a la protection de I'environnement. Dans une
communication récente, la Commission européenne exhortait les Ftats membres a uti-
liser le droit de la commande publique « d"une maniere plus stratégique, afin d’obtenir un
meilleur rapport coiit/efficacité pour chaque euro d’argent public et d’apporter leur pierre a la
construction d'une économie innovante, durable, inclusive et compétitive »103.

Cette formule illustre bien les transformations d’une activité qui, au Bénin représente
pres de 15% du PIB1%4, En effet, le droit de la commande publique et particulierement
le droit des marchés publics avait « a l'origine, pour seul objectif la protection des intéréts
financiers de la personne publique... »1%, 11 ressort tels que reconnus par les principes
fondamentaux et le Code des marchés publics béninois, un principe de neutralité éco-
nomique et sociale de la reglementation selon laquelle « la dépense publique qui s’effectue
a l'occasion d’un marché ne doit étre l'instrument d’autre chose que la réalisation du meilleur

achat au meilleur cotit »106, Cette approche a fortement évolué sous l'influence du droit

102 Jdem.

13 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité écono-
mique et social européen et au Comité des régions « faire des marchés publics un outil efficace
au service de I'Europe », 3oct. 2017, p. 2, COM (2017) 572 final.

104 Le Produit Intérieur Brut est un indicateur économique qui permet de mesurer les richesses
produites au sein d'un pays au cours d"une période déterminée.

105 MULLER (E.), op.cit. p.2.

106 Conclusion Piveteau DENIS sur CE 25 juil.2001, Communes de Gravelines, BJCP 2001, n°19,
p-490
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communautaire de 1'Union européenne, des bailleurs de fonds, le droit international
publicl?”. Au-dela du seul cas africain, il s’agit d'un mouvement de transformation de
la commande publique dans tous les Etats, « résultat de plusieurs années d’efforts et
d’avancées progressives, a la fois dans la reglementation de ’achat public mais aussi et peut
étre surtout plus globalement, a travers l'assimilation du concept de développement durable
dans différentes politiques nationales... »108

Cette Transformation de I'échiquier de passation de la commande publique, méme, si
elle demeure controversée et insécurisée est une possibilité offerte aux autorités con-
tractantes.

1. Une possibilité controversée et insécurisée

Sous réserve des dispositions spécifiques applicables aux marchés de presta-
tions intellectuelles, le contrat de marché public est attribué au candidat ayant présenté
I’offre évaluée conforme économiquement la plus avantageuse!®. L’ambiguité de cette
notion d’offre économiquement la plus avantageuse définit par l'article 73 du Code
béninois des marchés publics qui permet d’attribuer le marché sur le fondement d"un
critére unique qui peut étre le prix, la position stricte de la jurisprudence du Conseil
d’Etat sur la neutralité de 1'achat public, et la non érection de la protection de I'envi-
ronnement au rang de principe fondamental dont le respect a l'instar des autres prin-
cipes s'impose aux acteurs, sont autant d’éléments qui n’assurent une sécurité juri-
dique a l'intégration et la prise en compte des criteres environnementaux dans les
marchés publics au Bénin. Cette insécurité juridique ne ferme toutefois pas la voie a
l"utilisation par les autorités contractantes des critéres environnementaux dans la pla-
nification, la passation et I'exécution des marchés publics : c’est la consécration impli-

cite des criteres environnementaux en droit positif béninois.

97 Le rapport Brundtland, sous I'égide de I'ONU, pose pour la premiére fois, en 1987, le prin-
cipe du développement durable. Plusieurs conférences internationales, fort médiatisées, sont
venues ensuite compléter cette premiere initiative, et engager les nations signataires dans des
conséquences concretes. En particulier la conférence de Rio, en 1992, a fondé le concept de
I’Agenda 21, programme d’action pour le XXIe siecle correspondant a une prise de conscience
globale de la nécessité de revoir nos modes de production et de consommation.

108 Marie Pierre DIGARD, préface du livre « 1’Achat public durable », Philippe (S.) et Guil-
laume (C.), Le Moniteur, Paris, 2007, p.7.

109 Voir Article 73 de la loi n°2020-26 du 29 septembre 2020 portant Code des marchés publics
en République du Bénin.
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2. Une possibilité implicitement consacrée

La prise en compte des criteres environnementaux dans les marchés publics
peut trouver sa justification, premierement sur le fondement de la jurisprudence du
Conseil d’Etat. En effet, les arréts, Union des Groupements d’Achat Publics contre la
Société ATEXOMY, la société PL Favier contre le Département de I'Isere!!! ont assoupli
la neutralité de I'achat public en exigeant désormais un lien entre I'objet du marché et
les critéres et sous critéres non discriminatoires contenus dans le dossier de mise en
concurrence.
En second lieu, 'ouverture de I'article 23112 du code des marchés publics confere la
possibilité a I'étape de I'expression des besoins, la prise en compte de I'environnement
lorsqu’il stipule que « la nature et l'étendue des besoins doivent étre déterminés avec préci-
sion par 'autorité contractante avant tout appel a concurrence ou toute procédure de négocia-
tion par entente directe. Les marchés conclus par I'autorité contractante doivent avoir pour
objet exclusif de répondre a ces besoins en prenant en compte les objectifs du développement
durable dans leurs dimensions économique, social et environnementale... ». Etant I'acte pré-
alable a tout achat, la juste définition du besoin doit permettre aux candidats de bien
comprendre la demande pour proposer des travaux, services ou fournitures con-
formes. Elle doit avoir pour objet exclusif!!® de répondre aux besoins de I'autorité con-
tractante et aussi permettre a la concurrence de s’exercer librement. L’autorité contrac-
tante doit traduire les besoins dans un document contractuel, par référence a des spé-
cifications précises qui ont pour objet de décrire les prestations. Le recours a la défini-
tion fonctionnelle des besoins, I’admission des variantes suivant les conditions du dos-
sier de mise en concurrence, 1'utilisation des labels environnementaux en lien avec
I’objet du marché peuvent étre des alternatives. A cet égard, une offre d’un candidat

qui ne respecte pas une spécification doit étre rejetée par 1’autorité contractante en tant

110 CE 18 Décembre 2012 UGAP c/société ATEXO, req. n°363208

111 CE,25 mars 2013 Département de I'Isére, req. n°364950

12 Aux termes de cet article, la nature et I'étendue des besoins doivent étre déterminées avec
précision par I'autorité contractante avant tout appel a la concurrence ou toute procédure de
négociation par entente directe. Les marchés publics conclus par l'autorité contractante doi-
vent avoir pour objet exclusif de répondre a ces besoins...

113 Voir Article 23 de la loi n°2020-26 du 29 septembre 2020 portant code des marchés publics
en République du Bénin
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qu’elle constitue une offre non conforme au sens de l'article 74 du Code des marché
publics et de la clause 32 des instructions aux candidats faisant partie intégrante du
Reglement Particulier de I’Appel d’Offres (RPAO)!14. Cette consécration des criteres

environnementaux n’est toutefois pas absolue.
B. UNE OUVERTURE LIMITEE

Les barriéres a une intégration sans formalisme des critéres environnementaux
sont nombreuses. D’abord, « le droit des marchés publics pose un singulier probleme d’orien-
tation et est encore a bien des égards, surtout dans ses rapports avec les autres contrats publics
d’affaires, (...), un labyrinthe procédural »115. Cet état de chose rend difficile I'implémen-
tation des politiques publiques, notamment la protection de I’environnement par le
truchement des marchés publics. S'il est admis que les droits garantissant les procé-
dures sont relatifs aux libertés individuelles, alors que les regles relatives au dévelop-
pement durable prennent I’'homme dans un groupe et non plus seul comme un indi-
vidu!?6 (...), on peut admettre que les principes sociaux et environnementaux diffusés
par le développement durable sont d’inspiration collectiviste!”. « Ils répondent en effet
a la volonté de préservation des ressources de I'humanité dans son ensemble. Des lors, leur
intégration avec le droit de la commande publique, dont les fondements sont construits sur des
normes issues des principes individualistes de la philosophie des lumieres ne pouvait étre que
problématique. Le respect de l'environnement et 1’équité sociale se confrontent ainsi naturelle-
ment avec le principe de liberté d’entreprendre, le principe d’égale concurrence et le principe
d’égal acces a la commande publique'’8». L’existence de cette difficulté n’émousse pas
I’élan protectionniste du Code des marchés publics béninois qui, implicitement permet
la prise en compte de I'environnement. Toutefois, cette intégration connait des limites
qui tiennent tant a l'interdiction des discriminations injustifiées (1) qu’a la difficulté

d’interprétation de la notion du lien avec I'objet du marché (2).

114 Elément constitutif du dossier d’appel d’offres défini a 1'article 56 du code des marchés
public en vigueur.

115 BRACONNIER (S.), Précis du droit des marchés publics, op.cit., p. 10

16 WILINSKI (F.), « De l'intégration du développement durable dans les contrats de com-
mande publique », Contrats et Marchés Publics, décembre 2011, n°12, p. 11.

17 Jdem.

118 Jdem.
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1. L’interdiction des discriminations injustifiées

La substance de cette interdiction réside dans le respect des principes fondamen-
taux de la commande publique et tout particulierement, la liberté d’acces, 1'égalité de
traitement, la transparence des procédures.
La liberté d’acces a la commande voudrait que tout entrepreneur, fournisseur, presta-
taire, qui ne soit « placé sous I'effet d’une interdiction de soumissionner » 11° puisse se porter
candidat a 'attribution d’un marché public. L’autorité contractante en établissant les
critéres de qualification doit éviter les clauses qui écartent certaines catégories de can-
didats de sorte que I'acces soit libre et impartial'?0. Elle devra en outre veiller a ce que
toutes les exigences et les conditions d’exécution soit justifiées par I'objet du marché et
permettre ainsi a toutes les personnes qui remplissent les conditions?! dy prendre
part.
Le principe d’égalité de traitement des candidats est le corollaire du principe constitu-
tionnel d’égalité devant la loi, affirmé par plusieurs instruments internationaux dont
la Déclaration Universelle des droits de I'homme et des peuples!?? oblige 1’autorité
contractante a veiller « a ce que la régle de jeu soit non seulement la méme pour tous les
candidats, mais encore qu’elle leur soit appliquée de maniere identique »123, Il consacre « I'ou-
verture du marché a toutes les entreprises intéressées »124,qu’elles soient nationales, com-
munautaires ou internationales. La prohibition des discriminations injustifiées a mo-
tivé le Conseil d’Etat dans un arrét du 13 mai 1987 a censuré une directive au motif
qu’elle a « pour effet d’introduire une discrimination qui n’est pas en rapport avec I'objet de
la réglementation des marchés publics et de porter ainsi une atteinte injustifiée a 1’égalité de

traitement qui doit étre assurée entre les entreprises candidates a la présentation d’une

offre »125,

119 Circulaire du 14 février 2012 relative au guide de bonnes pratiques en matiere de marchés
publics, JORF p.2600, pt.11.1.

120 LAJOYE (C.), Droit des marches publiques, Paris, GUALINO, 62xe éd., 2017, p.154.

122 DRAME (B.), Droit comparé de la commande publique au sein de I'UEMOA, étude des droits des
marchés publics du Burkina Faso, de la Cote d’Ivoire, du Mali et du Sénégal, L' Harmattan, 2021, p.49
122 Voir larticle 1er de la Déclaration Universelle des droits de ’homme et des peuples de 1949
122 KOEBEL (B.), « Les collectivités territoriales face a la publicité et a la mise en concurrence
des marchés a procédures adaptées », contrats et marchés publics, 2004, p. 9.

124 DRAME (B.), op.cit,. p. 100.

125 CE ; 13 mai 1987, Société Warner Isofi Isolation
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En raison du caractere consécutif des principes fondamentaux, on ne parlera de trans-
parence des procédures que lorsque les deux premiers sont respectés. La transparence
impose que les modalités de publicité et de mise en concurrence mise au point par
'autorité contractante soit d’'une impartialité irréprochable ; ceci passe par la défini-
tion sans ambiguité des besoins, 'utilisation de documents d’appel a concurrence et
contractuels pertinents, 1'utilisation des criteres de qualification objectif et la clarté du
choix de l'attributaire du marché. « Elle consiste a garantir en faveur de tout soumission-
naire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture des marchés publics a
la concurrence ainsi que le controle de l'impartialité des procédures d’adjudication »126,

Le critere environnemental désormais admis par le code des marchés publics doit res-
pecter les conditions de légalité ci-dessus citées et « en particulier justifié par I’objet du
marché ou ses conditions d’exécution et ne pas permettre au pouvoir adjudicateur une liberté
quasi inconditionnée de choix confinant a lui accorder un pouvoir discrétionnaire »127. A cet
égard, le Conseil d’Etat souligne que les criteres environnementaux et sociaux utilisés
par un pouvoir adjudicateur pour la sélection des offres doivent étre suffisamment
précisés dans les documents de consultation et étre justifiés par 1'objet du marché!2s.
La procédure déterminée par I'autorité contractante « devra permettre la liberté d’acceés a
la commande publique, 1'égalité de traitement des candidats et étre transparente et ce faisant,
assurer lefficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics. En con-
séquence, elle doit proscrire toute discrimination, tout localisme ou tout favoritisme et étre
rendu publique (...) »129. Les modalités de publicité!3, doivent étre suffisantes pour per-
mettre une réelle mise en concurrence telle que définie aux articles 28 et 48 du code
des marchés publics.

Par-dela ces limites, et sans étre exhaustif, la prise en compte des considérations envi-

ronnementales continue de se heurter a d’autres difficultés d’application.

26 VISAL -NAQUET (A.), « La transparence », in DRAME(D.), Droit comparé de la commande
publique au sein de 'UEMOA, étude des droits des marchés publics du Burkina Faso, de la Cote
d’Ivoire, du Mali et du Sénégal, L'Harmattan, 2021, p.66.

27 LAJOYE (C.), op. cit. p.275

128 CE, 15 février 2013, n°363921, Société Derichebourg polyurbaine : contrats Marchés publics
2013, comm.104, note P. Devilliers.

129 LAJOYE (C.), op.cit, p.302.

130 Définies a I'article 63.
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2. L’interprétation difficile de la condition du lien avec I'objet du contrat

Le rattachement des préoccupations environnementales a I’objet du marché et
a tous les stades du processus facilite la prise en compte des criteres environnementaux
méme si son « interprétation demeure difficile »131. Cette difficulté non abordée par le
droit béninois des marchés publics est bien illustrée en droit européen et en droit fran-
cais. En effet, la directive 2014 /24 /UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics précise que « les criteres d’attribution sont réputés liés a I'objet du marché public
lorsqu’ils se rapportent aux travaux, fournitures ou services d fournir en vertu du marché a
quelque égard que ce soit et a n'importe quel stade de leur cycle de vie, y compris les facteurs
intervenant dans le processus spécifique de production, de fourniture ou de commercialisation
desdits travaux ,produits ou services ;ou un processus spécifique lié a un autre stade de leur
cycle de vie, méme lorsque ces facteurs ne font pas partie de leur contenu matériel»132.
Cette position semble étre prise par la directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur
I’attribution des contrats de concession selon laquelle « afin que les considérations sociales
et environnementales soient mieux prises en compte dans les procédures d’attribution de con-
cession, il convient que les pouvoirs adjudicateurs ou les entités adjudicatrices soient autorisés
a appliquer les critéres d’attribution ou des conditions d’exploitation des concessions liés aux
travaux ou services a fournir ou a réaliser en vertu du contrat de concession sous tous leurs
aspects et a n'importe quel stade de leur cycle de vie, depuis I’extraction des matieres premieres
utilisées pour le produit jusqu’a l'élimination de celui-ci ,y compris les facteurs intervenant
dans le processus spécifique de production, de fourniture ou de commercialisation desdits tra-
vaux ou services, ou dans un processus spécifique lié a un stade ultérieur de leur cycle de vie,
méme lorsque ces facteurs ne font pas partie de leur contenu matériel »133. Le droit frangais
ne considére pas ces présomptions de lien ; celui-ci contrairement au droit européen

qui ne permet l"utilisation des criteres additionnels que lorsqu’ils sont liés a 1’objet du

31 MULLER (E.), op.cit. p.116.

132 Voir Article 67-3 de la directive 2014/24/UE sur la passation des marchés publics.

133 Voir Considérant n°64 de la directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur 'attribution des
contrats de concession.



68

contrat, lui, les autorise des lors qu’ils sont justifiés « par I'objet ou les conditions d’exécu-
tion du contrat »134. Le droit frangais propose ainsi de substituer a la condition euro-
péenne, un lien avec les conditions d’exécution «...méme si la liaison entre criteres et con-
ditions d’exécution est légitime, elle ne doit pas étre systématiquement imposée, puisque les
deux instruments n’ont pas exactement les mémes vertus : alors que le clauses d’exécution re-
haussent d'une facon générale le niveau des prestations attendues, les criteres devraient per-
mettre de créer une forme d’émulation en privilégiant de facon plus générale le mieux disant
social ou environnemental.(...),il sera difficile de prendre en considération des aspects sociaux
ou environnementaux sans en trouver le reflet dans les conditions d’exécution du marché »13°,
Cette hypothese fait craindre, le risque de tomber dans le critere de politique générale
proscrit par la jurisprudence’36.0On mesure bien combien le critere du lien avec 1'objet
peut se révéler d’une interprétation délicate et combien, évidemment, il limite les pos-
sibilités de faire de la commande publique un levier de politique générale, fut ce au
service du développement durable.

Les autorités contractantes bien que disposant d'une marge de manceuvre en ce qui
concerne la définition de I'objet du marché, ne doivent restreindre ou fausser la con-
currence. Les dispositions du code des marchés publics en général, et les principes
fondamentaux de la commande publique en particulier doivent étre toujours respec-
tées, méme s’il s’agit de marchés a procédures adaptées’?”. De méme, les spécifications
techniques’3® ne peuvent étre ni rédigées, ni utilisées de maniere discriminatoire. Op-
ter pour une description fonctionnelle de I’objet du marché permettra de décrire 1’ effet
recherché en termes de protection de I'environnement. Utiliser une terminologie éco-
logique, aura pour avantage de montrer clairement I'importance de 1’aspect environ-

nemental. On pourra aussi se référer a des plans d’actions internes des autorités con-

134 Voir Article 47 de I'ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats conces-
sion en France.

135 MULLER (E.), op.cit. p.118.

3¢ Pour une illustration, CE 25 mai 2018, n°417580, Société Chiffoleau c/Nantes Métropole.

37 Dans le contexte de la commande publique béninoise, s’entend de tout marché en dessous
de seuil de passation

38 Document transcrivant I’expression fonctionnelle d’un besoin, c’est a dire en termes de per-
formances
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tractantes ou a des directives de politiques nationales se rapportant aux achats du-
rables, ou encore recourir a la pratique vertueuse et utile'® du sourcing environnemen-
tal'*ou du benchmarking environnemental'#l. Lors de la définition de 1’objet du mar-
ché, ces choix doivent étre guidés par la transparence!42. La Commission d’Ouverture
et d’Evaluation (COE) doit étre objective lors de I’analyse des résultats et ne pas favo-
riser I'un ou 'autre soumissionnaire potentiel.

« Imposer le respect d’un label est possible sous réserve du respect de plusieurs condi-
tions : les conditions exprimées par le label doivent étre liées a I'objet du marché ou a ses con-
ditions d’exécution, étre fondées sur des critéres objectivement vérifiables et non discrimina-
toires. Une exigence de transparence, d ouverture et d’'impartialité s'impose, ainsi que la possi-
bilité pour le cocontractant d’apporter une preuve équivalente de la satisfaction des exigences
imposées par I'acheteur »143,

Pour finir, I'insertion des clauses environnementales dans le contrat (condition
d’exécution du contrat) peuvent étre prévues par les autorités contractantes « parmi les

conditions d’exécution du contrat, a condition qu’elles soient liées a I'objet du contrat »144,

CONCLUSION

La commande publique durable ne doit plus étre considérée « comme une théma-
tique a part car élitiste ou luxueuse et conduisant a des surcoiits »4>. L'enjeu pour les auto-
rités contractantes est bien d’intégrer les critéres environnementaux dans les différents
stades de la commande. La prise en compte de I'environnement est rendue possible a

I'étape de définition des besoins par l'article 23 du code des marchés publics béninois,

139 PEROIS(E.), SERY(L.), « Le sourcing : démarche vertueuse ou piégeuse pour les acheteurs
pour les acheteurs publics », Contrats et marchés publics, n°3, mars 2018, étude 3.

10 AKOKA(F.), Contrats de la commande publique et environnement, Thése de doctorat en droit,
Aix-Marseille, 2020, p.241.

11 AKOKA(F.), ibid.

12 La transparence contraint 1'autorité contractante a informer préalablement les candidats
des modalités de mise en concurrence. Elle leur permet aussi de connaitre les regles du jeu
aboutissant au choix du futur cocontractant

3 MULLER (E.), op.cit. p.112.

14 Idem, p.113

145 SCHIESSER (P.), CANTILLON (G.), op., cit., p.219.
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lajurisprudence du Conseil d’Etat. Cette intégration reste toutefois limitée par les prin-

cipes fondamentaux de la commande publique.

« Le respect du droit, des principes fondamentaux de la commande publique et des pro-
cédures, pensés pour garantir la bonne utilisation des deniers publics et lutter contre la préva-
rication, ne doit pas étre contre-productif. A trop juridiciser 'acte d’achat, on peut également
aller a I'encontre de l'intérét général. 1l ne s’agit pas de s’affranchir des regles, (...) mais plutot
de les appliquer dans toute leur dimension (...). La force du droit réside dans sa souplesse, sa
capacité d innover dans le respect des principes fondamentaux »146. Pour étre durable 1’achat
doit étre juridiquement et judiciairement responsable. « L’achat public durable n’est pas
un sujet nébuleux, mais bien au contraire structuré par des objectifs précis de préservation de
'environnement, de progres social, de développement économique et porteur d’économies subs-
tantielles »1#7. S'inscrire dans la durée n’est-il pas un des critéres de légitimité de 1’action
publique ? « Cette nouvelle orientation appelle également a une réflexion (...) sur les modali-
tés de financement des marchés publics et la capacité des organismes bancaires a proposer des
financements qui intégrent non seulement le coiit d’investissement, mais également le coiit de
fonctionnement, en particulier des ouvrages publics. Cette réflexion vaut notamment pour les
bitiments dont le choix en faveur de l'énergie passive, voire de I’énergie positive constitue in-

contestablement un surcout de départ, mais une réduction du coiit a I’arrivée »148,

Dans quelle mesure les subventions de 1'Etat pour financer la commande publique
pourraient-elles étre utilisées, afin d’obtenir un meilleur rapport cott/ efficacité14?, et
participer a la construction « d'une économie innovante, durable, inclusive et compéti-
tive »150, Au niveau des collectivités territoriales décentralisées, dans quelle mesure les
communes ayant opté pour des contrats intégrant la protection de I'environnement

pourraient étre récompensées en termes de bonus sur le montant de leur subvention

146 [dem.

47 Ibidem.

18 LEPAGE (C), op., cit, p. IX

1 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité écono-

mique et social européen et au Comité des régions, op., cit, p.2
130 Idem.
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I'année suivante. A partir de ces réflexions, c’est toute la commande publique et son

financement qui sont interrogés.

La démarche de développement durable dans la commande publique béninoise mérite
d’étre soutenue par la volonté politique afin d’influencer le choix de citoyens qui,
voyant la collectivité a laquelle ils appartiennent s’orienter vers la commande durable
peuvent étre tentés d’adopter la méme démarche a titre individuel. « ...La société ne
changera réellement que lorsque les autorités publiques auront décidé d’adopter une attitude
exemplaire »151 Les projets « Agenda 21152» illustrent un contexte favorable a la mise en
place d'une politique d’achats durables. Enfin, s’agissant des outils, le code des mar-
chés publics, la loi portant cadre juridique du Partenariat Public Privé et la jurispru-
dence sont autant de moyens qui permettent d’atteindre les ambitions affichées en

termes de commande durable.

151 LEPAGE (C), préc. note 114, p. X.
152 Plan d’action pour le XIXe siecle adopté lors du sommet de la terre a Rio de Janeiro en juin
1992.
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RESUME

Convaincu que les marchés publics sont un levier important pour le développement,
I'Etat du Cameroun a, au méme titre que les autres de la Communauté économique et monétaire
de I’Afrique centrale, adopté le principe de transparence. Ce dernier apparait comme une ré-
ponse a la lutte contre les mauvaises pratiques tant décriées dans ce secteur au combien sensible.
11 s’agit donc incontestablement d'un principe de démocratie et de bonne gouvernance. Les élé-
ments sur lesquels il s’adosse le démontrent a suffisance tout comme ses mécanismes de protec-
tion. Toutefois, comme tout principe, il est mesuré. La relativisation dont il s’agit atteste de
'impossibilité, voire de la difficulté de géneéraliser et de systématiser la publication d'informa-

tions tous azimuts. C'est dire qu'un minimum d’opacité reste nécessaire et inévitable.
MOTS-CLES

Transparence, marchés publics, intérét général, démocratie, bonne gouvernance.


mailto:mvogomauricecedric@yahoo.fr

73

INTRODUCTION

La démocratie est certainement 1'une des notions les plus scandées et dont I'ap-
plicabilité s’avere a bien des égards, problématique’®. C’est d’ailleurs ce que relevait
déja Jean-Jacques ROUSSEAU en ces termes : « s'il y avait un peuple de dieux, il se gou-
vernerait démocratiquement. Un gouvernement si parfait ne convient pas a des hommes »154,
Malgré cette assertion quelque peu péremptoire, il n’en demeure pas moins vrai que
la démocratie repose en tant que forme de gouvernement sur des principes fondamen-
taux axés sur la satisfaction de l'intérét collectif et permettant aux citoyens d’étre au

parfum des actes posés par les gouvernants qu’ils ont choisis.

En effet, le role des représentants n’est pas d’exprimer une volonté qui serait préexis-
tante dans le corps national’®. La volonté nationale n’existe qu’a partir du moment ott
un de leurs actes en fait connaitre la substance’®. Il en est ainsi de 1'exigence de trans-
parence notamment en ce qui concerne la gestion de la chose publique®” ou de I’argent

publicl8.

153 Pour Hans KELSEN la démocratie est d'un point idéal, une forme d’Etat ou de société dans
laquelle la volonté générale est formée ou I"ordre social est créé par ceux qu’il est appelé a régir
c’est-a-dire le peuple, or il n’est pas possible que tous les individus qui sont obligés et régis
par les normes de l'ordre étatique participent a leur création. KELSEN (H.), La démocratie, sa
nature - sa valeur, Economica, 1988, pp. 25-27. Selon le professeur Jacques BAGUENARD,
« dans la pratique, les démocraties adoptent les formes variables d’appropriations diversifiées ; toutes
sur le mode mineur, elles essaient de mettre en ceuvre cette utopie majeure qu’est la Démocratie. Dans
leurs courses toujours inachevées, elles naviguent constamment entre deux écueils, soit en s’éthérant
dans une utopie mythifiée, soit en se terrant dans un réalisme compromettant. Le respect de la Démo-
cratie se mesure a 'état d’esprit qui la vivifie, plus qu’a I'assemblage souvent complexe d’'institutions
concurrentes qui en accaparent les mécanismes ; c’est un art de vivre plus qu’une mécanique constitu-
tionnelle, une “praxis’’ plus qu’une théorie », BAGUENARD (J.), La démocratie, une utopie courtisée,
Ellipses, 1999, pp. 154-155.

134 ROUSSEAU (J-].), Du contrat social, Garnier-Flammarion, 1966, Livre III, Chapitre IV, p. 108.
1> BURDEAU (G.), La démocratie, Seuil, 1966, p. 39.

156 Ibid.

157 Lire KAMTO (M.), « La chose publique », Revue Africaine des Sciences Juridiques, vol. 2,n° 1,
2001, pp. 9-18.

158 Lire FRISON-ROCHE (M.-A.), « Argent privé, argent public », Archives de philosophie du
droit, n° 42,1997, pp. 197-211.
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Du point de vue étymologique, la notion de transparence est issue du latin tranparens
ou plus exactement de I'expression trans qui signifie a travers et de parere qui veut dire
paraitre ou apparaitre!®. Elle désigne donc une qualité de ce qui laisse paraitre la réa-

lité toute entiere, de ce qui exprime la vérité sans 1’altérer!.

Dans le droit des marchés publics, le principe de la transparence est, avec la liberté
d’acces et I'égalité de traitement, I'un des trois piliers®l. Il en gouverne la passation.
Pour le professeur Daniel MBARGA NYATTE « la transparence signifie que la passation
des contrats administratifs doit respecter le principe de bonne gouvernance »1°2. Bien plus, la
transparence y désigne a la fois la publicité la plus large possible, afin qu'un maximum
de candidats puisse répondre a une procédure, qu’il s’agisse d'un marché public ou
d’une concession ; et a la fois un devoir d’explication et de justification aupres des

candidats évincés desdites procédures!3.

En clair, ayant pour I'objectif premier est d’établir une relation de confiance®4, la trans-
parence s’oppose a l'opacité. En ce sens qu’elle est le prolongement naturel de la pu-
blicité et induit aussi des éléments supplémentaires d"une concurrence effective, a sa-
voir des regles en matiere d'information et de motivation'%. Ces différentes définitions
doctrinales prennent appui sur un arrét rendu par la Cour de justice des communautés

européennes (CJCE), le 7 décembre 2000. Cette juridiction a notamment précisé que

139 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 9¢ éd., PUF, 2011, p. 1028.

160 Le Grand Robert de la langue frangaise, version électronique 2.0, 2005, www.lerobert.com

161 PEYRICAL (J-M.), « La transparence dans les marchés publics », Constructif, n® 51, 2018, p.
17.

12 MBARGA NYATTE (D.), « Les bases du contrat administratif au Cameroun », in ONDOA
(M.) et ABANE ENGOLO (P. E.) (dir.), Les fondements du droit administratif camerounais, L'Har-
mattan, 2016, p. 268.

163 PEYRICAL (J-M.), « La transparence dans les marchés publics », art.cit, p. 17.

164 BEGNI BAGAGNA, « Le principe de transparence dans les finances publiques des Etats
membres de la CEMAC », Revue Africaine de Finances Publiques, n° 2, 2017, p. 187.

15 DEOM (D.) et NIHOUL (P.), « Les marchés publics : concurrence, transparence et neutra-
lité », Revue générale de droit, vol. 36, n° 4, 2006, p. 815.
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« I'obligation de transparence qui incombe au pouvoir adjudicateur consiste
a garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adeé-
quat permettant une ouverture du marché des services d la concurrence ainsi que le

controle de 'impartialité des procédures d’adjudication »160.

Dans le contexte francais, le Conseil d’Etat est davantage plus explicite. Selon la Haute

juridiction administrative frangaise :

« pour assurer le respect des principes de liberté d’acces a la commande pu-
blique, d’égalité de traitement des candidats et de la transparence des procédures,
U'information appropriée des candidats sur les criteres d’attribution d’un marché
public est nécessaire, des l'engagement de la procédure d’attribution du marche,
dans ’appel public a la concurrence ou le cahier des charges tenu a la disposition
des candidats ; que dans le cas ou le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d’autres
critéres que celui du prix, l'information appropriée des candidats doit alors porter
également sur les conditions de mise en ceuvre de ces critéres ; qu'il appartient au
pouvoir adjudicateur d’indiquer les criteres d’attribution du marché et les condi-
tions de leur mise en ceuvre selon les modalités appropriées a l’objet, aux caracteé-

ristiques et au montant du marché concerné »167.

Dans le cadre communautaire, il faut relever que la transparence des procédures de
passation des marchés publics est liée a la rationalité, la modernité et la tracabilité de
celles-ci’®8. Si la doctrine publiciste frangaise a pu se poser la question de savoir si I'in-
térét général existait encore, elle a fort bien souligné qu’on ne saurait répondre par la

négative dans la mesure ot sa survivance est manifeste'®®. Malgré la difficulté de sa

%6 CJCE, affaire C-324/98, Telaustria Verlags GmbH, Telefonadress GmbH et Telekom Austria
AG du 7 décembre 2000.

167 CE, 30 mars 2009, Agence nationale pour I'emploi.

168 Article 3 du reglement n°® 06/09-UEAC-201-CM-20 du 11 décembre 2009 de la CEMAC por-
tant procédures de passation et de reglement des marchés publics de la Communauté.

169 Lire PONTIER (J-M.), « L'intérét général existe-t-il encore ? », Recueil Dalloz, 1998, pp. 327-
333.
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saisine au plan notionnel, il est clair qu’il est lié au pouvoir discrétionnairel”0. C’est
dire qu’il renvoie a ce que les autorités publiques ont reconnu comme tel'”!. C’est en
vertu de lui que ces dernieres sont habilitées a conclure des contrats administratifs!72.
L’intérét général marque d’ailleurs leur particularisme au méme titre que 1"utilisation
par la personne publique des prérogatives de puissance publique!’3. Au rang des con-
trats administratifs qui suscitent le plus d’intérét, se trouvent les marchés publics qui,
aux dires du professeur Joseph OWONA, constituent une catégorie juridique d’'une
importance particuliere en droit camerounais'’4. La place essentielle qu’ils y occu-

pent!7> déteint considérable sur leur importance pratique!’¢. Cette derniére est duale.

70 BONNARD (R.), « Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le recours
pour exces de pouvoir », RDP, t. XL., 1923, pp. 363-392 ; WALINE (M.), « Le pouvoir discré-
tionnaire de 'administration et sa limitation par le controle juridictionnel », RDP, t. XLVII,
1930, pp. 197-223.

7t ABANE ENGOLO (P. E.), « La pratique des déguerpissements publics en droit camerou-
nais », in ONDOA (M.) (dir.), L’administration publique camerounaise a I’heure des réformes, L'Har-
mattan, 2010, p. 223.

172 RICHER (L.), Droit des contrats administratifs, 6¢ éd., LGDJ, 2008, p. 68 ; DE LAUBADERE
(A.), Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 2, LGDJ, 1956, p. 22. Dans le juge-
ment n° 147/04/05/ ADD du 31 aotit UM NTJAM Frangois ¢/Etat du Cameroun (MINDEF),
le juge administratif précise que « pour qu'un contrat soit administratif, il faut la participation du
contractant a I'exécution meme du service public [...] Que de méme, pour qu’un contrat soit adminis-
tratif, il faut qu’il ait pour objet méme l'exécution d'un service public ; en d’autres termes, que I'exécu-
tion du contrat ait pour but la satisfaction de l'intérét général [...] Attendu enfin que le contrat
administratif doit contenir des clauses exorbitantes du droit commun qui sont des stipulations ayant
pour objet de conférer aux parties des droits ou de mettre a leur charge des obligations étrangéres par
leur nature a ceux qui sont susceptibles d’étre librement consentis par quiconque dans le cadre des lois
civiles ou commerciales ; Qu'il s’agit en d’autres termes des clauses qui different par leur nature de
celles qui peuvent étre inscrites dans le contrat analogue de droit privé ; Que de telles clauses relévent
que les parties se sont placées sous un régime de puissance publique et une seule d’entre elles suffit a
imprimer au contrat le caractere administratif ».

173 DE LAUBADERE (A.), Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 2, op. cit., p. 22.
Lire SANDIO KAMGA (A. H.), « Le critere de la puissance publique en droit administratif
camerounais », in ONDOA (M.) et ABANE ENGOLO (P. E.) (dir.), Les fondements du droit ad-
ministratif camerounais, op. cit., pp. 223-243.

74 OWONA (J.), Droit administratif spécial de la République du Cameroun, EDICEF, 1985, p. 136.
17s DUPUIS (G.), GUEDON (M-].) et CHRETIEN (P.), Droit administratif, 10c éd., Sirey Dalloz,
2007, p. 433.

176 DE LAUBADERE (A.), Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 1, LGDJ, 1956,
p- 11.
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Au plan quantitatif, ils représentent une part considérable du produit national'””. Au
plan stratégique, ils constituent a la fois un instrument de la politique économique et
gouvernementale ainsi qu’'un enjeu économique majeur pour les opérateurs écono-
miques'’8. En d’autres termes, en tant que principale source de dépense apres la dette,
les marchés publics sont un outil de développement économique car susceptible d’ceu-
vrer a la construction des infrastructures nécessaires a I’amélioration des conditions
de vie des populations!”. Ils constituent 1'un des moyens par lesquels I’administration

assure le fonctionnement du service public!®.

Du point de vue strictement juridique, la notion de marché public en droit camerou-
nais met en exergue les criteres formel, organique’8!, financier, concurrentiel et maté-
riel’82. Il s’agit en fait d"un contrat écrit, passé conformément aux dispositions régle-
mentaires, par lequel un entrepreneur, un fournisseur, ou un prestataire de service
s’engage envers I'Etat, une collectivité territoriale décentralisée ou un établissement

public, soit a réaliser des travaux, soit a fournir des biens ou des services moyennant

177 BIAKAN (J.), Droit des marchés publics au Cameroun. Contribution a I'étude des contrats publics,
L’Harmattan, 2011, p. 13.

7# BEYEGUE BOULOUMEGUE (E. G.), « La réforme des marchés publics », in ONDOA (M.)
(dir.), L'administration publique camerounaise a I’heure des réformes, op. cit., p. 246.

179 Ibid.

10 DE LAUBADERE (A.), Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 2, op. cit., p. 18.
Lire BIAKAN (J.), « Le critére de service public en droit administratif camerounais », in ON-
DOA (M.) et ABANE ENGOLO (P. E.) (dir.), Les fondements du droit administratif camerounais,
op. cit., pp. 143-163.

81 Dans 'arrét n° 83 du 22 décembre 1951, RENUCCI ¢/ Administration du Territoire, le Con-
seil du contentieux administratif camerounais précise qu'il « est bien compétent pour interpréter
un contrat passé par une administration publique, en vue de participer au fonctionnement d un service
public et qui, par les clauses exorbitantes de droit commun qu'il renferme, présente le caractére de con-
trat administratif ». Lire également NJOYA YONE (C.), « L’autorité des marchés publics au Ca-
meroun », Revue Africaine de Droit et de Science Politique, vol. VI, n°® XI, 2018, pp. 150-151.

82 MOMO (C.) et KEMDJO TAGNE (F. H.), « La nouvelle réforme des marchés publics au
Cameroun (2018) : entre innovations et incohérences », Annales Africaines, Revue de la Faculté
des Sciences Juridiques et Politiques de I’Université Cheikh Anta Diop de Dakar, vol. 1, n°® 12, 2020,
p- 201. Pour Christophe LAJOYE la définition résultant de la jurisprudence et de la doctrine
francaise, permet de s’apercevoir que la notion de marché public repose sur trois éléments
essentiels : 1'élément organique, I'élément matériel et le mode de rémunération. LAJOYE (Ch.),
Droit des marchés publics, 6¢ éd., Gualino, 2017, p. 33. BATOUM-BA-NGOUE (S. T.), « La
commande publique en droit camerounais », RAMRES/S]P, n° 1, 2020, pp. 300-318.
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un prix!83. Cette appréhension est une parfaite transposition de la définition énoncée
au niveau communautaire!® par une norme de portée générale, obligatoire et directe-
ment applicable aux Etats membres de la Communauté économique et monétaire des

Etats de I’ Afrique centrale (CEMAC)185,

L’étude de la transparence dans les marchés publics au Cameroun revét un double
intérét qui est a la fois théorique et pratique. Au plan théorique, elle rend compte des
dimensions institutionnelle et finaliste du droit administratif. Compte tenu de cet as-
pect, il est question d’analyser et de scruter les institutions impliquées dans la passa-
tion et le controle des marchés publics surtout lorsque certains auteurs affirment que
la corruption y coule comme le sang dans le corps d’un étre humain8¢. Ses causes se-
raient I’absence de patriotisme et de respect de I'intérét général et la mauvaise foi de
certains fonctionnaires des finances qui brandissement régulierement aux prestataires,
l'insuffisance des disponibilités dans les caisses de 1'Etat!8”. Au plan pratique, la pré-

sente analyse vise a mettre un accent sur les obstacles a la concrétisation des normes

185 V. article 5 alinéa w du décret n® 2008/366 du 20 juin 2018 portant Code des marchés publics.
La méme disposition précise dans ses alinéas suivant que les marchés de fournitures sont des
marchés conclus avec des fournisseurs pour l'achat, la prise en crédit-bail ou la location-vente
de produit ou de matériel. Les marchés de service sont conclus avec des prestataires de ser-
vices pour la réalisation de prestations immatérielles dont 1'élément prédominant est, soit
quantifiable, soit non quantifiable. Les marchés des travaux sont quant a eux des marchés con-
clus avec des entrepreneurs en vue de la réalisation des opérations de construction, recons-
truction, démolition, réparation, rénovation de tout batiment ou ouvrage, y compris la prépa-
ration du chantier, les travaux de terrassement, I'installation d’équipements ou de matériels,
la décoration et la finition, ainsi que les services accessoires aux travaux si la valeur de ces
services ne dépasse pas celle des travaux eux-mémes.

84 Article 1er du reglement n°® 06/09-UEAC-201-CM-20 du 11 décembre 2009 portant procé-
dures de passation et de réglement des marchés publics de la Communauté Economique et
Monétaire des Etats de I’ Afrique Centrale (CEMAC).

185 Lire MOUBITANG (E.), « La classification des actes unilatéraux des organisations d’inté-
gration économique africaines : cas de la CEMAC et de 'UEMOA », in KAMTO (M.),
DOUMBE-BILLE (S.) et METOU (B. M.), Regards sur le droit public en Afrique, Mélanges en I'hon-
neur du Doyen Joseph-Marie BIPOUN WOUM, L'Harmattan, 2016, pp. 448-449.

86 EBA’A (G. R.), Lutte contre la corruption et les infractions assimilées au Cameroun. Regards cri-
tiques sur le Contrdle Supérieur de I'Etat, de la Chambre des Comptes, la Commission Nationale Anti-
Corruption et le Tribunal Criminel Spécial, Presses de 'UCAC, 2019, p. 181.

187 [bid.
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juridiques formulées en matiere de transparence. En d’autres termes, il est question de
relever les zones d’ombre de la réglementation existante concernant les mécanismes
procéduraux de passation des marchés publics dans la mesure ot ils sont nécessaires

pour leur régularité!8.

Eu égard a ce qui précede, il sied de se demander quelle est I'effectivité de la transpa-
rence dans les marchés publics au Cameroun ? Pour y répondre, il est nécessaire de
recourir a une méthode appropriée en raison de la particularité de la notion d’effecti-
vité qu’il convient de considérer comme « le rapport entre les comportements que prescrit
une norme et les comportements réels. Elle désigne le fait que la norme est respectée, c’est-a-

dire invoquée et appliquée, par les juges et/ou par les pouvoirs publics et/ou par les particuliers »

189,

Ainsi, d'un point de vue méthodologique, au-dela d'une simple prise en compte des
textes juridiques en vigueur, il convient de prendre en compte le positivisme factua-
liste. Celui-ci permet de rechercher I'application ou la concrétisation du droit dans la
réalité sociale. Sur la base de cette méthode ainsi indiquée, il convient de souligner en
guise d’hypotheése que la transparence est un principe certes affirmé mais mitigé. En
effet, sil ressort a premiere vue que ce principe a I'avantage d’étre juridiquement am-

bivalent (I), ses malheurs résultent de son application doublement mesurée (II).

I.  UN PRINCIPE JURIDIQUEMENT AMBIVALENT

La transparence est un principe juridiquement ambivalent dans le droit des
marchés publics camerounais en raison non seulement de sa formalisation (A) mais

aussi de la protection dont elle fait 1’objet (B).

88 NLEP (R. G.), L'administration publique camerounaise. Contribution a I'étude des systemes afri-
cains d’administration publique, LGD]J, 1986, p. 330.

89 COHENDET (M.-A.), « Légitimité, effectivité et validité », in La République, Mélanges en
I"honneur de Pierre AVRIL, Montchrestien, 2001, p. 209. Lire aussi FATIN-ROUGE STEFANINI
(M.), GAY (L.) et VIDAL-NAQUET (A.) (dir.), L'efficacité de la norme juridique. Nouveau vecteur
de légitimité 7, Bruylant, 2012, 352 p.
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A. LA FORMALISATION

A la lumiere du droit en vigueur, trois dimensions sont a prendre en compte
pour analyser la transparence dans les marchés publics. D’une part, il faut relever iné-
vitablement que la transparence dans les marchés publics est fonction de la publicité
dans leur passation. D’autre part, elle est fonction de I'intégrité dans leur attribution
et leur dématérialisation. Conformément a 'article 72 du Code des marchés publics,
ces derniers sont passés par voie d’appel d’offres apres mise en concurrence des co-
contractants potentiels de I’administration. Cette prescription interdit donc par prin-
cipe a l'initiateur de la commande publique de limiter la diffusion de I’avis d’appel a
compétition sous peine de tomber dans l'illégalité!®. Il s’agit d"un principe qui assure
leur publicité dans la mesure ott ce n’est qu'a titre exceptionnel qu’ils peuvent étre
attribués selon la procédure de gré a gré dans les conditions bien définies™!. C'est a la

fois une procédure centrale et de principe!®2.

D’un point de vue notionnel, I'appel d’offres désigne la procédure par laquelle
I'attribution d’un marché intervient apres un appel public a concurrence®. Il s’agit
pour "autorité contractante de mettre publiquement en concurrence des candidats, sur
la base de critéres objectifs'* préalablement portés a leur connaissance, en vue d’attri-
buer le marché a celui qui présentera une offre conforme et surtout la moins-disante.

I peut étre soit ouvert lorsqu’il invite tous les candidats intéressés a remettre, dans un

190 MBARGA NYATTE (D.), « Les bases du contrat administratif au Cameroun », in ONDOA
(M.) et ABANE ENGOLO (P. E.) (dir.), Les fondements du droit administratif camerounais, op. cit,
p. 267.

11 BALLA MANGA (L. P.), « Le choix du cocontractant de 'administration dans les Ftats
d’Afrique subsaharienne : I’exemple du Cameroun », RCC, n° 4, 2020, pp. 191-240.

192 CHAPUS (R.), Droit administratif général, t. 1, 15¢ éd., Montchrestien, 2005, p. 1192.

1% Article 72 alinéa 1 du décret n° 2018 /366 du 20 juin 2018 portant Code des marchés publics.
194 Aux termes de 'alinéa 2 de I'article 73 du Code des marchés publics de 2018, les criteres de
choix tiennent compte de la qualité et de la capacité personnelle des candidats ; du prix des
prestations et variantes éventuelles proposées ou du cott de leur utilisation ; du délai d’exé-
cution ou de livraison de la prestation ; de la valeur technique et fonctionnelle des prestations
notamment, les conditions d’exploitation et d’entretien ainsi que de la durée de vie potentielle
des ouvrages produits ou des fournitures et services concernés.
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intervalle donné de temps, leurs offres!®, soit restreint lorsqu’il est précédé d"une pré-
qualification ou avec concours si des motifs technique, esthétique ou financier justi-
fient des recherches particulieres!®®. Sous cet angle, le principe de transparence sup-
pose tout d’abord la publicité via 'appel d’offres du point de vue processuel. Celle-ci

irradie aussi le contenu matériel du dossier y afférent.

Le dossier d’appel d’offres est sans doute un élément fondamental pour l'information
claire et précise des candidats et surtout un moyen de prévention de 1'arbitraire du
pouvoir adjudicateur. La diversité d’éléments qu'il renferme ’atteste a suffisancel®”.
Apres publication de 'avis d’appel d’offres dans le journal de marchés publics de
'agence de régulation instituée a cet effet!®s, il est mis a la disposition de chaque can-

didat qui en fait la demande!®.

Pour ce qui est de I'intégrité dans la sélection des candidatures, le Code des marchés
. 1 . . o
publics a posé diverses regles touchant tant au plan personnel que fonctionnel. S’agis-
sant des personnes, il est a noter que les présidents et les membres des commissions
de passation des marchés sont choisis parmi les personnalités jouissant d"une bonne

moralité et maitrisant la réglementation relative a ces derniers?®. A la lumiere de ce

195 Article 75 alinéa 1 du Code des marchés publics. Lire RICCI (J-C.), Droit administratif, 4¢ éd.,
Hachette, 2004, p. 74. BIAKAN (]J.), Droit des marchés publics au Cameroun..., op. cit, p. 64.

1% Article 79 du Code des marchés publics.

97 Aux termes de l'article 86 du Code des marchés publics, «l'avis d’appel d’offres doit
mentionner notamment : a) la référence de I'appel d’offres comprenant le numeéro, le type d’appel
d’offres, l'identification de la commission des marchés publics et de la commission de contrdle des
marchés compétente le cas échéant, du maitre d’ouvrage ou du maitre d’ouvrage délégué, de ’exercice
budgétaire, ainsi que la date de signature et I'objet ; b) le financement ; c) le montant de I'enveloppe
budgétaire ; d) le type d’appel d’offres ; e) le ou les lieux otl I'on peut consulter le dossier d’appel d’offres
; f) les conditions d’acquisition du dossier d’appel d’offres ; g) les conditions de rejet des offres ; h) les
principaux critéres de qualification des soumissionnaires ou d’évaluation des offres ; le lieu, la date et
les heures limites de dépot et d’ouverture des offres ; i) le lieu, la date et les heures limites de dépot et
d’ouverture des offres ; j) le délai pendant lequel les candidats restent engagés par leurs offres ; k) les
conditions auxquelles doivent répondre les offres, notamment le montant de la caution de soumission ;
1) le nombre maximum de lots dont un soumissionnaire peut étre attributaire en cas d’allotissement ».
198 J] s’agit de ’Agence de Régulation des Marchés publics (ARMP) conformément au décret
n° 2001/048 du 23 février 2001 portant sur sa création et son fonctionnement.

199 Cf. articles 75 et 88 du Code des marchés publics.

200 Article 15 alinéa 1 ibid.
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qui précede et bien que n’étant pas explicitement énoncée, I’on peut subodorer qu'une
enquéte est préalablement faite avant leur désignation. Ce qui voudrait dire en effet
que certains éléments judiciaires peuvent étre pris en compte a I'instar du casier judi-
ciaire qui est un fichier personnalisé ot sont rassemblés, en autant de fiches que de

décisions, les condamnations et autres mesures dont la loi prévoit la mention?01.

En outre, en ce qui concerne les présidents de ces organes d"appui technique?°?, le Code
des marchés publics a en son article 15 alinéa 2, précisé qu’ils sont nommés pour un
mandat de deux ans, renouvelable une fois et qu’il est possible d'y mettre fin a tout
moment en cas de manquement grave avéré. Deux constats s'imposent deés lors. Pre-
mierement, la limitation du mandat dans le cas d’espece constitue un facteur détermi-
nant de responsabilisation des membres desdites commissions. Secondement, I'hypo-
thése de sa rupture avant échéance et a tout moment s’avere étre une épée de Damocles
suspendue sur leur téte et partant, assurant une fonction de dissuasion contre toute

velléité d’abus de la réglementation en vigueur.

Au plan fonctionnel, il convient de relever qu’aux termes de l’article 17 du Code des
marchés publics, la commission de passation des marchés publics ne peut valablement
délibérer qu’en présence de son président, de deux membres au moins, du secrétaire
et de I'observateur indépendant le cas échéant. Les résolutions y sont prises a la majo-
rité simple des voix des membres présents. En cas d’égalité des voix, celle du président

est prépondérante. Méme sile quorum n’est pas requis lorsqu’elle siege sur I'ouverture

201 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, op. cit, p. 151.

202 Conformément a l'article 9 du Code des marchés publics de 2018, ils sont placés aupres des
maitres d’ouvrages, des maitres d’ouvrages délégués, des gouverneurs de région, et des pré-
fets, pour la passation des marchés publics dont les montants sont au moins égaux a cinq (05)
millions de francs CFA. A ce titre, ils examinent et émettent un avis technique sur les projets
de dossiers d’appel d’offres, et de demandes de cotation préparés par les maitres d’ouvrages
et les maitres d’ouvrages délégués ; examinent et adoptent, le cas échéant, les grilles de nota-
tion avant le dépouillement des offres ; procedent a I'ouverture des plis ; constituent les sous-
commissions d’analyse des offres ; préparent le cas échéant, les dossiers a soumettre a 1'avis
des commissions centrales des marchés ; formulent des propositions d’attribution des marchés
aux maitres d’ouvrages ou aux maitres d’ouvrages délégués ; examinent et émettent un avis
technique sur les projets de marchés suivant la procédure de gré a gré.
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des plis, la présence du président et du secrétaire est exigée et donc impérative. L’ou-
verture des plis se fait en séance publique conformément a la date qui a été préalable-
ment fixée par la commission sous réserve des dispositions juridiques applicables aux

marchés de prestation intellectuelle?03.

En plus de ce classicisme procédural, la dématérialisation se positionne comme une
substitution des documents physiques ou des procédures manuelles par des docu-
ments numériques ou des procédures automatiques. Elle consiste a mettre en ceuvre
des moyens électroniques pour effectuer des opérations de traitement, d’échange et de
stockage d’informations sans support papier24. Elle n’est envisageable que pour les
marchés publics passés par voie électronique via la plateforme « Cameroon Online E-
Procurement System » (COLEPS)?%. De fagon concrete, I'institution de cette nouvelle
procédure signifie que seront portées a la connaissance du public toutes les informa-
tions relatives aux marchés publics?% et partant, elle permettra de lutter contre la cor-
ruption?”’. Toutes ces différentes prescriptions normatives font 1’objet d’'une double

garantie.

B. LA PROTECTION

Divers procédés de contrdle sont aménagés pour garantir le respect du principe
de transparence dans la passation des marchés publics. Certains sont d’ordre juridic-
tionnel tandis que d’autres ne le sont pas. Le controle non juridictionnel du respect des
procédures de passation des marchés revét un double caractere : a priori et a posteriori.

En effet, il est, aux termes de l'article 24 alinéa 1 du Code des marchés publics, effectué

205 Article 59 du reglement n° 06/09-UEAC-201-CM-20 du 11 décembre 2009 portant procé-
dures de passation et de reglement des marchés publics de la CEMAC et 19 du Code des mar-
chés publics.

204 Article 2 alinéa f du décret n° 2018/0002/PM du 05 janvier 2018 fixant les conditions et
modalités de passation des marchés publics par voie électronique au Cameroun.

205 Cf. décret n® 2018/0001/PM du 05 janvier 2018 portant création d"une plateforme de déma-
térialisation dans le cadre des marches publics et fixant ses regles d'utilisation.

206 PEYRICAL (J-M.), « La transparence dans les marchés publics », art.cit, p. 19. Lire également
DELELIS (Ph.), « La dématérialisation des marchés publics : principaux aspects juridiques et
organisationnels », Légicom, n° 31, 2004/2, p. 60.

27 ABDELKADER EL AMRY, « La dématérialisation : déterminant primordial de I'efficacité
de la commande publique », European Scientific Journal, vol. 14, n° 19, 2018, p. 64.
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par des organismes techniques placés aupres du ministre chargé des marchés publics
que sont les commissions centrales de controle des marchés28. Celles-ci sont notam-
ment appelées a émettre leur avis sur la procédure de leur passation conformément a
l'article 25 alinéa b du méme texte. L’on peut toutefois regretter que la nature de I’avis

n’ait pas été précisée afin d’en mesurer toute la portée au plan juridique.

En regle générale, un avis peut étre facultatif simple ou non obligatoire. Si, d"une part,
’autorité administrative est libre de le demander ou non et, d’autre part, lorsqu’il est
rendu, de le suivre ou non?®. Il peut tout aussi étre obligatoire lorsque 1'autorité ad-
ministrative doit consulter20, A ce niveau, elle n’est pas tenue de s’en conformer. Mais,
sa liberté d’action est limitée?!l. L’avis conforme en ce qui le concerne doit étre de-
mandé et suivi, 'administration garde la possibilité de renoncer a prendre une déci-
sion?12, Si I'autorité administrative oublie de le demander ou s’il néglige de le suivre,
sa décision est entachée d'un vice affectant sa compétence qui constitue un moyen

d’ordre public?13.

L’autre acteur habilité a effectuer un contréle non juridictionnel, est I'observateur in-
dépendant. Aux termes de 'article 42 alinéa 1 du Code des marchés publics, il s’agit
d’une personne physique ou morale recrutée, par voie d’appel d’offres par I'organisme
chargé de la régulation des marchés publics afin de veiller au respect de la réglemen-
tation, aux regles de transparence et aux principes d’équité dans le processus de pas-
sation des marchés publics. L’alinéa 2 de la méme disposition dispose qu’il assiste aux
séances des commissions de passation des marchés publics ainsi qu’aux travaux des

sous-commissions d’analyse des offres pour les marchés relatifs aux appels d’offres

28 Lire également I'article 3 du décret n® 2012/074 du 08 mars 2012 portant création, organisa-
tion et fonctionnement des commissions de passation des marchés publics.

29 VAN LANG (A.), GONDOUIN (G.) et INSERGUET-BRISSET (V.), Dictionnaire de droit ad-
ministratif, 7¢ éd., Sirey, 2005, p. 52.

210 Idem.

211 Ibid., pp. 52-53.

212 Ibid., p. 53.

2Bldem.
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dont le montant cumulé des lots est supérieur ou égal a cinquante millions de francs

CFA aleffet d’effectuer une évaluation.

En outre, il est chargé de signaler les pratiques contraires a la bonne gouvernance dans
le processus de passation des marchés publics, notamment dans les cas de trafic d'in-
fluence, de conflit d'intérét ou de délit d’initié. L’ observateur indépendant est claire-
ment un acteur majeur en matiere de commande publique, vu qu’il peut aussi relever
des violations de la réglementation postérieurement a la passation d’un marché. De
manieére plus précise, sur la base de son rapport, I'autorité en charge des marchés pu-
blics peut annuler I'attribution d'un marché effectuée en violation de I'exigence de
transparence?'4. L’ Agence régulation marchés publics est, aussi dans le cadre de ses
missions de controle, chargée d'investiguer sur les procédures de passation des mar-

chés publics et d’adresser un rapport annuel au président de la République?’.

En matiere de contrdle juridictionnel, il convient de relever que malgré I'inexistence
d’un texte particulier réprimant les violations pouvant affecter la passation des mar-
chés publics, I'on reléve que le législateur a énuméré dans le Code pénal, diverses in-
fractions susceptibles d’entacher I'exigence de transparence qui y est un élément fon-
damental. C’est dire que si 'on peut noter que le droit des marchés publics a connu

une codification-innovation?1® en 2018, il y subsiste une certaine codification a droit

214 Article 42 alinéa 6 du Code des marchés publics.

215 Article 3 du décret n° 2001/048 du 23 février 2001 portant création et fonctionnement de
I’Agence de Régulation des Marchés Publics. Lire FOUDA (G.].), « Les organismes publics de
régulation et de gouvernance en droit public camerounais : du foisonnement des autorités in-
dépendantes et des établissements publics administratifs », Revue de Droit Administratif, n° 1,
2012, pp. 183-196.

216 La codification-innovation réforme, affirme un ordre juridique nouveau, change le droit et
crée un droit nouveau. BUREAU (D.), « Codification », in ALLAND (D.) et RIALS (S.) (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-PUF, 2014, p. 228. Sur les innovations du Code des
marchés publics actuel, lire MOMO (C.) et KEMDJO TAGNE (F. H.), « La nouvelle réforme
des marchés publics au Cameroun (2018) : entre innovations et incohérences », art.cit, pp. 199-
238 ; DICKA (J. E.), « La nouvelle architecture juridique de passation des marchés publics au
Cameroun sous le décret n°® 2018 /366 du 20 juin 2018 portant code des marchés publics : table
rase ou transposition de la substance du modele abrogé ?», in https:/ /hal.archives-ouvertes.fr,
2020, pp. 1-32.
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constant?!” quant a la reprise des atteintes a 1'éthique déja énumérées en matiere pé-
nale?18. L’on peut relever entre autres comme comportements réprimés et relevant de
la compétence du juge pénal, la corruption active ou passive et le favoritisme. S’agis-
sant de la premiere infraction, est puni d’un emprisonnement de cinq (05) a dix (10)
jours et d"une amende de deux cent mille a deux millions de francs, tout fonctionnaire
ou agent public national, étranger ou international qui, pour lui-méme ou pour un
tiers ; sollicite, agrée ou recoit des offres, promesses, dons ou présents pour faire, s’abs-
tenir de faire ou ajourner un acte de sa fonction?!. Pour ce qui est de la deuxieme
infraction, est punie des mémes peines sus-évoquées, toute personne qui pour obtenir
I"accomplissement, I’ajournement ou le refus d’accomplissement d'un acte, soit des fa-
veurs ou des avantages, fait des promesses, offres, dons, présents ou cede a des solli-

citations tendant a la corruption??0.

Le délit de favoritisme désigne pour une autorité, 'action de rompre, dans un marché
public, I'égalité des chances entre candidats, en procurant un avantage particulier in-
justifié a I'un des concurrents??l. En d’autres termes, une personne impliquée dans la
sélection des candidats a 1’obtention d"un marché public, ne devrait décider par faveur

ou par inimitié contre 'un d’entre eux??2.

Le juge administratif peut aussi étre saisi par les candidats potentiels, lorsqu’ils n’ont
pas pu soumissionner en raison de la violation des obligations de publicité et de mise

en concurrence via la formation d"un référé précontractuel??3. Ce recours a pour but de

27 Ce type de codification ne prétend qu’a rassembler et ordonner les regles existantes sans
créer de regles nouvelles. Lire BUREAU (D.), « Codification », in ALLAND (D.) et RIALS (S.)
(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 228.

218 Lire les articles 196 a 200 du Code des marchés publics.

219 Article 134 alinéa de la loi n°® 2016/007 du 12 juillet 2016 portant Code pénal.

220 Article 134-1 du Code pénal.

221 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 450.

222V I'article 143 du Code pénal.

22 BIAKAN (J.), Précis de contentieux des contrats publics au Cameroun, L’'Harmattan, 2017, p. 75.
Conformément a I'article 2 loi n°® 2006/022 du 29 décembre 2006 fixant 1'organisation et le
fonctionnement des tribunaux administratifs, « (1) Les tribunaux administratifs sont des juridic-
tions inférieures en matiére de contentieux administratif au sens de I'article 40 de la Constitution. (2)
Les tribunaux administratifs connaissent en premier ressort, du contentieux des élections régionales et
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prévenir la passation d'un contrat qui méconnaitrait les regles de publicité et de mise
en concurrence applicables??4. Il permet aux candidats qui constatent un manquement
a ces regles, d’obtenir du juge du référé qu’il prononce les mesures nécessaires pour y
remédier avant la signature du contrat??>. A ce niveau les pouvoirs du juge du référé
précontractuel sont ceux d'un juge du fond, c’est-a-dire qu’il peut ordonner a I'auteur
du manquement de se conformer a ses obligations, suspendre et annuler I'exécution
de toute décision qui se rapporte a la passation du contrat, supprimer les clauses ou
prescriptions destinées a figurer dans le contrat??¢. Pour les contrats passés par les en-
tités adjudicatrices, il dispose de pouvoirs moins étendus en ce sens qu’il peut ordon-
ner de recommencer toute la procédure ou de la reprendre la ol le manquement est
apparu, exiger la réintégration d'un candidat évincé ou imposer la communication des

motifs de rejet??”.

Eu égard a ces différentes précisions, I'on pourrait croire que I'effectivité de la
transparence est exempte de tout reproche tant il apparait que ce principe fait 1’objet
d"une double protection. Y succomber signifierait que I’on ne prend pas suffisamment
en compte sa spécificité et surtout 1’état du droit dans lequel il est appelé a simplé-

menter. A I'analyse de ces deux éléments, ce principe apparait doublement mesuré.

II.  UN PRINCIPE DOUBLEMENT MESURE

Exigence de démocratie et de bonne gouvernance en matiére de commande pu-

blique, la transparence reste tout de méme relativisée dans certains domaines en raison

municipales et en dernier ressort, de I'ensemble du contentieux administratif concernant I’Etat, les col-
lectivités publiques territoriales décentralisées et les établissements publics administratifs, sous réserve
des dispositions de I'article 14 (2) de la présente loi. (3) Le contentieux administratif comprend : a) les
recours en annulation pour excés de pouvoir et, en matiere non répressive, les recours incidents en
appreéciation de légalité. Est constitutif d’exces de pouvoir au sens du présent article : le vice de forme ;
l'incompétence ; la violation d’une disposition légale ou réglementaire ; le détournement de pouvoir. b)
les actions en indemnisation du préjudice causé par un acte administratif ; c) les litiges concernant les
contrats (a Iexception de ceux conclus méme implicitement sous l'empire du droit privé) ou les conces-
sions de services publics... ».

224 BIAKAN (].), Précis de contentieux des contrats publics au Cameroun, op. cit., p. 74.

22 Idem.

2% Ibid., p. 78.

227 Ibid., pp. 78-79.
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de certains motifs. Ladite relativisation est a la fois explicite (A) mais aussi implicite

(B).
A. LA RELATIVISATION EXPLICITE

A la lecture des textes juridiques, des constats se dégagent. Il existe des déroga-
tions explicites a la transparence dans les marchés publics en raison de la confidentia-
lité de certaines informations détenues par les candidats au marché et de la consécra-
tion du secret-défense. Les bénéficiaires de la premiere dérogation ne sont autres que
les candidats dans un marché public. Sa portée est de préserver les rapports entre les
acheteurs et leurs prestataires??. Ainsi, un acheteur ne peut communiquer les infor-
mations confidentielles qu’il détient dans le cadre du marché public, telles que celles
dont la divulgation violerait le secret des affaires ou pourrait nuire a une concurrence

loyale entre les opérateurs économiques?%.
S’agissant de la seconde dérogation, le professeur Bertrand WARUSFEL précise que

« parmi tous les secrets que le droit reconnait et protége, le secret de la dé-
fense nationale est généralement considéré comme le secret supréme, ne serait-ce
que par l'importance des peines qui en sanctionnent la violation. Mais c'est aussi
parce qu'il est souvent opposé aux investigations de la Justice elle-méme. Véritable
attribut régalien, le secret de la défense nationale exprime toujours la survivance
juridique d'une certaine raison d’Etat, mais c'est aussi une prérogative publique

qui commence d étre encadrée par le droit »230.

Il s’agit clairement d"une notion dont la définition et la délimitation ressortent du pou-
voir discrétionnaire de 'administration??!. Elle sert généralement a protéger ce que

l'on pourrait qualifier d’intéréts supérieurs de 1'Etat. Elle trouve une application des

222 PEYRICAL (J-M.), « La transparence dans les marchés publics », art.cit, p. 19.

229 [dem.

20 WARUSFEL (B.), « Le secret de défense entre les exigences de I'Etat et les nécessités du
droit », Cahiers de la fonction publique et de I’'administration, n° 199, 2001, p. 1.

1 [bid.
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plus strictes en matiere des finances publiques?32. Tout comme en ce qui concerne une
certaine catégorie des marchés publics a I'instar des marchés spéciaux qui sont assez
singuliers. Les dispositions réglementaires du Code des marchés publics ne leur sont
pas applicables. Contrairement a d’autres types de marchés qui sont soit des marchés
passés par les personnes morales de droit privé pour le compte de I'Etat et ses démem-
brements ; soit de ceux passés par des personnes de droit privé lorsque ces marchés
bénéficient du concours financier ou de la garantie de 'Etat ou d’une personne morale
de droit public ; soit alors passés dans le cadre d"une coordination ou d’un groupement
de commandes ou par une centrale d’achat qui acquiert des fournitures et/ou des ser-
vices destinés a des maitres d’ouvrage ou conclus dans le cadre des accords-cadres,

des marchés de travaux, de fournitures ou de services?33.

Conformément a l'article 71 du méme Code, les marchés spéciaux sont des marchés
publics qui ne répondent pas, pour tout ou partie, aux dispositions relatives aux mar-
chés sur appel d’offres ou aux marchés de gré a gré et ils comprennent essentiellement
les marchés relatifs a la défense nationale, a la sécurité et aux intéréts stratégiques de
I'Etat. En effet, les marchés spéciaux concernent les acquisitions d’équipements, de
fournitures ou de prestations directement liées a la défense nationale, a la sécurité et
les marchés pour lesquels les intéréts stratégiques de I'Etat sont en jeu et ils sont passés

apres autorisation du président de la République.

En raison de ces aspects ou domaines d’application, ces derniers comportent des
clauses secrétes et échappent a I’examen de toute commission des marchés publics. En

clair, dans la premiere catégorie de ces marchés qui est relative a la défense nationale

22 BEGNI BAGAGNA, « Le principe de transparence dans les finances publiques des Etats
membres de la CEMAC », op.cit., pp. 186-217 ; GUESSELE ISSEME (L. P.), « L’exigence de
transparence dans les finances publiques des Etats de la CEMAC », in MEDE (N.) et DEBENE
(M.), Les finances publiques entre globalisation et dynamiques locales, Mélanges en I'honneur de
DIARRA Eloi et YONABA Salifou, L’harmattan, 2021, pp. 57-84 ; AKEREKORO (H.), « Varia-
tions autour des exceptions au principe de transparence budgétaire dans les espaces de I'UE-
MOA et dela CEMAC »,in ONDOA (M.) et ABANE ENGOLO (P. E.) (dir.), L’exception en droit,
Mélanges en I'honneur de Joseph OWONA, L'Harmattan, 2021, pp. 209-228.

233 Article 3 alinéa 2 du décret n°® 2018/366 du 20 juin 2018 portant Code des marchés publics.



90

et a la sécurité, I'on observe une dispense de publicité dans leur procédure de passa-
tion234. Ils sont conclus sous 1'égide d'une procédure plus expéditive et accélérée fai-
sant peu de cas de la concurrence?®. Ces différentes dérogations sont tout a fait com-

préhensibles et justifiées dans la mesure ou il s’agit généralement de la souveraineté

de I'Etat.

Pour ce qui est de la seconde catégorie portant sur les « intéréts stratégiques de 1'Etat »,
il est difficile de cerner quel est leur contenu exact. Tout ce que 1'on constate est qu’ils

représentent en tant que marchés publics un casse-téte.

D’ailleurs, s’agissant des marchés spéciaux qui ont été passés dans le cadre de la lutte
contre la COVID-19, la Chambre des comptes?3* a relevé que le groupe de travail in-
terne qui a été créé par le ministere de la santé publique en raison de l’absence de
précision des régles qui leur sont applicables, a rendu un avis fondé sur des critéres
peu transparents qui a été déterminant sur la décision d’attribution desdits marchés?%.
Y faisant suite, elle a recommandé au Premier ministre de mettre un terme a ’autori-

sation de recours aux marchés spéciaux dans le cadre de la riposte a ladite pandémie?38.

Cette Chambre précise que si de par leur nature, les marchés spéciaux ne répondent
pas aux dispositions relatives aux marchés sur appel d’offres ou aux marchés de gré a
gré, « cela ne dispense pas pour autant le groupe de travail de I’obligation de transparence »%3°.

Elle ajoute par ailleurs que

24 OWONA (J.), Droit administratif spécial de la République du Cameroun, op. cit., p. 151.

235 [bid.

236 Sur son role lire SIETCHOUA DJUITCHOKO (C.), La Chambre des comptes de la Cour supréme
du Cameroun. Les principaux arréts, avis, rapports de certification du compte général de I'Etat et rap-
ports d’observations a fin de contrdle commentés, 1er éd., EDLK, 2016, 476 p.

%7 Synthese du rapport d’audit de la Chambre des comptes sur le fonds spécial de solidarité
nationale pour la lutte contre le coronavirus et ses répercussions économiques et sociales, juin
2021, p. 16.

28 [bid., p. 24.

29 Rapport d’audit de la Chambre des comptes sur 'utilisation des ressources du fonds spécial
de solidarité pour la lutte contre le coronavirus, mars 2021, p. 3.
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« celle-ci doit se traduire notamment par des séances de travail sanctionnées par des
rapports permettant d'identifier les critéres qui ont prévalu dans leurs différents avis et de s’as-

surer que celui-ci a été donné sur chaque commande publique »240.

In fine, certaines dérogations a la transparence explicitement consacrées par les
textes, posent probleme et c’est aussi le cas de celles qui sont engendrées par la qualité

du droit?*! des marchés publics.

B. LA RELATIVISATION IMPLICITE

Le phénomene de codification du droit de la commande publique au Cameroun
a incontestablement omis certains aspects clés relatifs a 1'effectivité de la transparence
affichée et réclamée. Il s’agit d"un probléme consubstantiel a tout ordre juridique. En
effet, les normes qu’il contient ne sauraient encadrer et prévoir toutes les situations

possibles. C’est la raison pour laquelle I'on parle de lacunes.
Selon le Professeur Otto PFERSMANN,

« l'expression lacune est utilisée au moins en trois sens différents. En pre-
miére acception, on dit qu'il y a lacune (parfois appelées "‘vraies lacunes”)
lorsqu’un ordre juridique ne contient pas une norme dont on estime qu’il devrait la
contenir [...] En deuxieme sens on parle de lacunes (parfois appelées “‘techniques”),
lorsqu’une norme prévoit une action sans indiquer selon quelles modalités celle-ci
devrait étre réalisée [...] En un troisieme sens enfin, opposé au premier, on dit que
les ordres juridiques présentent des lacunes en tant qu'ils contiennent des regles
indéterminées ne permettant pas de trancher directement un litige donné, conférant

alors un pouvoir discrétionnaire a l'organe d’application »?42.

240 Ibid.

4t Lire ABANE ENGOLO (P. E.), « La notion de qualité du droit », Revue Africaine de Droit et
de Science Politique, vol. 1, n° 1, 2013, pp. 87-110.

222 PFEERSMANN (O.), « Lacunes et complétude », in ALLAND (D.) et RIALS (S.) (dir.), Diction-
naire de la culture juridique, Lamy-PUF, 2014, p. 911.
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Les lacunes que I'on retrouve dans le Code des marchés publics s’agissant de la
présente étude, sont de vraies lacunes. L’on en veut pour preuve l'absence d'im-
plication du citoyen en vue de solliciter du pouvoir adjudicateur des informa-
tions sur la passation des marchés publics. Il n’existe pas non plus d’indication
quant a son droit d’ester en justice pour le contraindre a le faire. Ce texte se con-
tente de préciser qu'il est créé aupres de I'organisme chargé de la régulation des
marchés publics, un comité chargé de 'examen des recours des soumissionnaires
qui s’estiment 1ésés, ainsi que de la formulation des propositions de mesures ap-
propriées a I’autorité chargée des marchés publics?43. L’avantage d"une telle con-
sécration d'un contrdle citoyen de la transparence des marchés publics aurait
sans doute, pour effet de dissuader I'administration d’enfreindre la loi surtout
méme qu’elle est appelée a s’arrimer a I'exigence de dématérialisation qui induit

un niveau élevé de transparence.

A cette lacune sajoute I’absence d’obligation de publication des cahiers de charge étant
donné qu’ils contiennent les conditions particuliéres imposées au cocontractant de
I"administration ou titulaire du marché. Il aurait été convenable de la consacrer en rai-
son du fait que la transparence dans la passation des marchés publics n'intéresse pas
que les soumissionnaires et les pouvoirs adjudicateurs, mais aussi et surtout les ci-
toyens. C’est dans leur intérét que ces contrats sont passés. De ce fait, ils devraient
légitimement avoir le droit d’étre informés sur les procédures et les régles qui les ré-

gissent et méme avoir le droit d’acces a la justice?44.

23 Cf. articles 49 alinéa 1 et 170 du Code des marchés publics. Aux termes de I'alinéa 1 de
l'article 50 du méme texte I'autorité chargée des marchés publics est le ministre des marchés
publics. Toutefois, la doctrine affirme que cette autorité est duale dans la mesure ot le prési-
dent de la République est I'autorité originaire et le ministre des marchés publics, I'autorité
délégataire. Lire NJOYA YONE (C.), « L’autorité des marchés publics au Cameroun », op. cit.,
pp- 147-175.

24 GUIMDO DONGMO (B. R.), « Le droit d’accés a la justice administrative au Cameroun
contribution a I'étude d"un droit fondamental », RR], 2008, pp. 453-498.
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CONCLUSION

Il ne fait I'ombre d’aucun doute que la transparence est un principe tres impor-
tant dans les marchés publics. Les éléments sur lesquels elle s’adosse le démontrent a
suffisance tout comme ses mécanismes de protection. Toutefois, comme tout principe,
elle est mesurée. La relativisation dont il s’agit atteste de I'impossibilité, voire de la
difficulté de généraliser et de systématiser la publication d’informations tous azimuts.
D’une part, certaines réserves se justifient par la nécessité de préservation des intéréts
supérieurs ou de défense nationale de I'Etat, tandis que d’autres protégent ceux des
cocontractants de I’administration. D’autre part, les autres sont regrettables en raison
du caractere lacunaire des normes juridiques en vigueur. In fine, si la transparence to-
tale n’est ni réalisable, ni possible, ni souhaitable, une certaine transparence n’en de-
meure pas moins nécessaire?*> surtout sur les questions de marchés publics qui inté-
ressent la collectivité toute entiére. Bien plus, cela permettra au Cameroun de se dé-

partir de cette image foncierement négative de pays tres corrompu.

25 KESSLER (D.), « L’entreprise entre transparence et secret », Pouvoirs, n°® 97, 2001, p. 42.
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RESUME

Le présent article démontre le mécanisme des partenariats public-privé (PPP) et de leurs
avantages pour les collectivités territoriales africaines. En effet, les besoins de financement pour
réaliser les projets de développement local sont davantage importants. A cet égard, les PPP
peuvent étre des alternatifs intéressants. Pour ce faire, le cadre juridique permettant aux
collectivites territoriales de réaliser des projets en PPP a été analysé tout en mettant I'accent
sur la nécessité de I'effectivité de la décentralisation. De la méme maniére, certains projets

locaux adaptés au mécanisme des PPP sont illustrés.
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INTRODUCTION

Les besoins de satisfaction de service public et d'intérét général qui s'imposent a
chaque Etat ont permis a de nombreux FEtats africains a repenser leurs systémes de
gestion publique en optant pour la décentralisation. Il s’agit d'un mode
d’aménagement administratif spécifique permettant de transférer aux structures
locales un bloc de compétences pour la gestion des affaires locales. Sur le plan
territorial et administratif, la décentralisation met en exergue le rapprochement non
seulement du pouvoir des administrés mais aussi leur participation a la gestion des
affaires locales tout en simplifiant le développement local. La décentralisation ainsi
définie peut étre appréhendée sur les plans de développement, d’aménagement

territorial et de simplification fonctionnelle.

Toutefois, c’est davantage la dimension de développement qui nous interpelle dans le
cadre de cette étude car les défis de développement local a travers les politiques de
décentralisation nécessitent sans doute d’importants moyens financiers et
d’infrastructures pour une bonne gestion des services publics locaux. Or, nombreux
sont des FEtats africains a la recherche de fonds de développement pour offrir des

services publics efficaces.

Ce constant exige de penser a plusieurs moyens de mobilisation de ressources. Les
partenariats public-privé (PPP) peuvent ainsi étre des alternatifs efficaces. Le contrat
de PPP est un mécanisme optimal de développement pour les Ftats en situation de

contraintes budgétaires majeures.

Les PPP sont des contrats globaux. Ils confient aux opérateurs économiques une
mission globale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou
d’équipements nécessaires aux besoins des Ftats et des collectivités locales, a la
construction ou a la transformation des ouvrages ou équipements, ainsi qu’a leur
entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion, le cas échéant, a d’autres

prestations annexes.
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Les PPP permettent donc la combinaison de plusieurs missions diverses confiées a un
opérateur privé. Cela implique un financement principalement privé. De plus, le
paiement du partenaire privé est différé. Autrement dit, I’opérateur privé est rémunéré
soit par les usagers soit sous forme de loyers par la personne publique a compter de la
mise a disposition des ouvrages construits. De méme, la rémunération du partenaire
privé est liée a des critéres de performance fixés par le contrat pour chacune des phases
du projet. Cela permet a I'opérateur de récupérer ses investissements et il transfere
l'exploitation du projet a la personne publique (Etat, collectivités territoriales,

établissements publics...).

Cette technique semble de plus en plus séduire des nombreux Etats africains en raison
du fait qu’ils ont tous adopté ou en train d’adopter une législation PPP. A titre
d’illustration, tous les Etats membres de 'UEMOA disposent d’une législation PPP.
En outre, un projet de directive dans ce domaine est en cours d’adoption par
I"'UEMOA.
En réalité, I'intérét des Etats africains pour les partenariats public-privé peut aussi
naturellement s’orienter vers des projets locaux de développement. Cela pourrait
d’ailleurs étre un véritable moyen d’accélération du développement des collectivités
locales qui ne disposent de moyens financiers suffisants.
Il serait donc pertinent de s’interroger sur les possibilités de mise en ceuvre des PPP
par les collectivités locales africaines et les avantages que ces derniéres peuvent en
tirer.
A cet égard, notre réflexion portera sur les possibilités juridiques de mise en ceuvre
des PPP par les collectivités territoriales africaines (I) et 1'utilité des PPP pour ces
collectivités (II).
L LE CADRE JURIDIQUE PERMETTANT LA REALISATION DES
PROJETS LOCAUX EN PPP

Les différentes refondations des Etats africains ont donné lieu a I'avénement de

la décentralisation afin d’assurer ’autonomie des collectivités locales (A). Cela permet

ainsi a cette catégorie de personne publique de pouvoir contracter des contrats de PPP

(B).
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A. L’EFFECTIVITE NECESSAIRE DE LA DECENTRALISATION
Les collectivités territoriales décentralisées sont de plusieurs ordres et varient en
fonction des FEtats. L'on peut ainsi reconnaitre comme collectivités locales
décentralisées : les régions, les départements, les cercles, les wilayas et les communes.
Les collectivités territoriales exercent leurs compétences sur un ressort territorial bien
défini, elles s’administrent librement par des conseils élus et disposent d’un pouvoir
réglementaire pour l'exercice de leurs compétences. Elles sont dotées de la

personnalité morale.

Pour donner plus de garantie fonctionnelle a ces collectivités locales, le principe de
libre administration est proclamé par plusieurs Constitutions africaines. A cet égard,
au Burkina Faso, au Cameroun, au Gabon, au Mali, au Sénégal et en Tunisie, les
articles 101246, 55247, 112248, 70249, 6720 et 13251 de leurs Constitutions respectives
consacrent le principe de libre administration des collectivités territoriales. Ce
principe permet a ces derniéres d’avoir une autonomie de gestion administrative et

financiére.

Ce principe constitutionnel est généralement consolidé par des nombreux textes
législatifs et réeglementaires qui permettent de délimiter les compétences de chaque
collectivité locale sur un territoire géographique précis. Cette approche part du
postulat que « les autorités locales sont les mieux qualifiées pour évaluer les forces et faiblesses
de I'économie locale et les mieux armées pour définir et mettre en ceuvre un projet collectif de

développement »252,

246 Voir la Constitution burkinabe du 02 juin 1991.

247 Voir la Constitution camerounaise du 18 janvier 1996.

248 Voir la Constitution gabonaise du 26 mars 1991.

2% Voir la Constitution malienne du 27 février 1992.

20 Voir la Constitution sénégalaise du 7 janvier 2001.

! Voir la Constitution tunisienne du 27 janvier 2014.

252 7 AKI (M), « Les entraves a I’autonomie financiére des collectivités locales au Sénégal »,
Revue Afrilex, juin 2014, p.1.
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En réalité, la suppression de la tutelle et la constitutionnalisation de la liberté de
gestion des collectivités locales permettent a ces dernieres de s’assumer pleinement et

en toute autonomie en matiere de développement local.

A titre d’illustration, au Sénégal, les collectivités locales « ont pour mission la conception,
la programmation et la mise en ceuvre des actions de développement économique, éducatif, social
et culturel d’intérét régional, communal ou rural »253.

Au Mali, le code des collectivités territoriales dispose que chaque collectivité
(Communes, Cercles et Régions) regle par décisions de 1'organe délibérant les affaires

locales, notamment celles relatives au développement économique, social et culture

(articles 22, 95, 163 CCT).

Au Cameroun, I'article 17 du code général des collectivités territoriales décentralisées
dispose que « I’Etat transfert aux collectivités territoriales les compétences nécessaires a leur

développement économique, social, sanitaire, éducatif, culturel et sportif ».

Auregard de ce transfert de compétences vers les collectivités locales, afin de renforcer
le mécanisme de la décentralisation et permettre une meilleure participation des
collectivités locales au développement national plusieurs structures d’appui des
projets locaux ont été créées, telles que les agences de développement régional, des

Conseils nationaux de développement des collectivités locales...

Cependant, malgré l'efficacité juridique et institutionnelle de la décentralisation en
Afrique, nombreuses sont des collectivités territoriales qui souffrent a mettre en ceuvre
leurs projets de développement économique. Celles-ci sont confrontées a plusieurs
difficultés d’ordre structurel, démocratique et de ressources humaines mais surtout
d’un véritable transfert de leurs compétences et de leurs ressources financieres. En
d’autres termes, bien que les Constitutions et d’autres textes ont consacré la liberté
d’action des collectivités locales, celle-ci reste grippée par plusieurs facteurs
empéchant ces collectivités de jouir pleinement de leurs compétences respectives. Or,

« il ne peut y avoir exercice d’attributions effectives sans un minimum d’autonomie financiere

253 Article 3 du code général des collectivités locales.
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qui s’avere (...) indissociable de la libre administration »?>4. La viabilité de tout systeme de
décentralisation réside dans 1'octroi aux collectivités locales des moyens matériels et

didactiques nécessaires, aptes a leur assurer une autonomie financiere vis-a-vis de

I"Etat25s.

A titre d’exemple, au Mali, certes il existe des avancées remarquables dans les secteurs
de la culture, de I'hydraulique et de I'énergie. Toutefois, le transfert des compétences
n’est réellement effectif que dans les domaines de 1'éducation et de la santé. Cette
situation s’explique entres autres par les contraintes budgétaires et 1'insuffisance de
ressources humaines compétentes pour certaines collectivités locales. Pourtant, il
existe le Fonds national d’appui aux collectivités territoriales. Mais aussi les Contrats-
plans Etat-Régions (engagement pluriannuel) qui font partie du dispositif de
financement des collectivités territoriales. Les dotations financiéres aux collectivités
territoriales sont également inscrites dans la loi de finances. Néanmoins,

I'autonomisation des collectivités territoriales reste un sujet délicat.

Ce faisant, la valeur constitutionnelle de la libre administration sans 'entourer de
garantie suffisante ne peut étre pertinente. C'est pourquoi les collectivités territoriales
rencontrent des difficultés a mettre en place des projets de partenariats public-privé

alors qu’elles disposent de cette compétence.

B. LA COMPETENCE DES COLLECTIVITES LOCALES EN MATIERE DES
PPP

Les collectivités territoriales ont toujours fait partie du premier cercle d’autorités
contractantes. Certes, elles sont rattachées a 1'Etat mais en matiere de commande
publique en tant que personnes morales de droit public, les collectivités locales sont
expressément distinguées de I'Etat. Elles sont par définition des autorités

contractantes.

2% PHILIP (L), « L’autonomie financiére des collectivités territoriales », Les cahiers du Conseil
constitutionnel, n® 12/2002, p. 96.

25 GADIJI (A), « Décentralisation et développement local : réflexions a partir de I’exemple de
la Cote d’'Ivoire », Revue ivoirienne de droit, n° 41, 2010.
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D’ailleurs, I'obligation de soumettre les achats publics locaux au code des marchés publics
est largement affirmée par les réglementations supranationales et nationales africaines.
De méme, les lois relatives aux partenariats public-privé de plusieurs Ftats africains

donnent expressément compétence aux collectivités locales la possibilité de conclure des

contrats de PPP25%6.

En réalité, la vocation des collectivités territoriales est de gérer I'ensemble des besoins
collectifs des habitants dans une circonscription locale, grace a une structure, des biens,
un personnel et des ressources financieres affectées a des services publics. C'est sur le
fondement de ce principe que les collectivités locales détiennent leurs compétences en
matiere des contrats de partenariats public-privé. De sorte que leurs stratégies de
développement prévoient la mise en ceuvre d’investissements importants liés a
I'exercice de leurs missions (transport, stade ou équipement de santé, de loisirs...).
Pour ces collectivités, il est indispensable de bien analyser 1'impact de chaque projet

sur les finances locales afin de s’assurer de sa soutenabilité budgétaire.

Néanmoins, dans la pratique les projets des partenariats public-privé locaux sont
quasiment inexistants. L' Etat et ses démembrements sont au premier plan (ministéres,
établissements publics...). En général, les ministeres qui portent de nombreux projets
de PPP sont les ministéres chargés de I'énergie et des infrastructures. Ces
départements ministériels portent trop souvent des projets d’envergure a la place des

collectivités locales.

De la méme maniére, le nombre des marchés publics locaux est assez faible

comparativement aux marchés publics étatiques. Au sein des nombreux Etats

26 Voir. article 2 de la loi n 020-2013/ AN portant régime juridique du partenariat public-privé
au Burkina Faso ; article 2 de la loi n°1/014 du 27 avril 2015 portant régime général des
contrats de PPP au Burundi ; article 2 de la loi n° 2016-061 du 30 décembre 2016 relative
aux PPP du Mali ; article 3 de la loi n°® 2017-006 du 6 février 2017 relative aux PPP de la
Mauritanie ; article 3 de la 1oi n°2021-01 du 22 février 2021 relative aux contrats de PPP du
Sénégal ; article 3 de la loi n°® 2015-49 du 27 novembre 2015, relative aux contrats de
partenariat public privé de la Tunisie.
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africains, I’on constate que les marchés publics des collectivités locales occupent une

place accessoire par rapport a ceux des administrations centrales.

Cette faiblesse des contrats locaux de la commande publique est simplement liée a
I’absence d’une véritable décentralisation malgré la valeur constitutionnelle du
principe de la libre administration des collectivités territoriales. En effet, la liberté
contractuelle est clairement indispensable de la liberté d’administration des
collectivités locales. C’est un principe qui domine la matiere contractuelle. Il est « le
méme en droit administratif qu’en droit privé »257. Des lors, les Etats africains doivent

efficacement assumer leurs politiques de décentralisation.

Par exemple, les organisations sous-régionales (UEMOA, CEMAC...), doivent
imposer aux FEtats membres d’appliquer les textes et d’instaurer une véritable
politique de décentralisation afin de donner plus d’autonomie aux collectivités
territoriales d’exercer pleinement leur liberté contractuelle a travers la commande

publique, plus précisément dans le cadre des PPP.

Dans cette perspective, l'intervention des organisation sous-régionales serait justifiée
d’une part, par I'obligation d’harmonisation des regles relatives a I’adaptation des PPP
locaux. D’autre part, une telle intervention donnera plus de visibilité a la
réglementation des PPP dont I'existence est parfois ignorée par les collectivités locales.
Cela pourrait étre un moyen d’accélération du développement local. D’autant plus
qu’il est possible pour les collectivités locales qui ne disposent pas des compétences et
moyens nécessaires pour recourir a un contrat de PPP, de déléguer leurs compétences
a une autre personne publique qui dispose des moyens nécessaires pour gérer leurs
projets a leur place. Cette technique permet également aux collectivités locales de
palier certains obstacles relatifs a I'effectivité de la décentralisation. Les collectivités

territoriales seront donc incidemment plus autonomes pour passer des PPP.

27 LLORENS (F.), « Le recours des personnes publiques a la VEFA », CJEG, 1991, p.253.
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Par ailleurs, on observera que malgré les obstacles liés a l'autonomisation des
collectivités locales, elles doivent saisir I'opportunité des partenariats public-privé pour
réaliser certains besoins importants en matiere de développement socioéconomique,

culturel et sportif.

I. LES PPP AU SERVICE DES BESOINS DES COLLECTIVITES LO-
CALES

L’intérét des partenariats public-privé doit étre au coeur du développement local
(A) car plusieurs projets locaux peuvent étre réalisés a travers ce montage juridique
(B).

A. LES AVANTAGES DES PPP AU PROFIT DU DEVELOPPEMENT LOCAL

Confrontés a d’importants déficits budgétaires, nombreux gouvernements
africains se tournent vers les partenariats public-privé (PPP) pour combler les
manques financiers. Cela permet de financer certaines industries, construire des
infrastructures, fournir des équipements sociaux et créer des emplois. D’ailleurs, cette
technique a permis a plusieurs Etats africains de posséder d’infrastructures de classe
mondiale.
En effet, ces derniéres années plusieurs projets de PPP ont été réalisés sur le continent
africain. Les plus fréquents sont des routes, des ponts et barrages de production
d’électricité, d’énergie renouvelable, des infrastructures de santé et de
télécommunication. Nous pouvons, par exemple, citer le pont Henri Konan Bédié a
Abidjan en 2014, le plus grand parc éolien de 1’ Afrique subsaharienne (Lac Turkana)
au Kenya, la route Dakar-Diamniadio, des centrales électriques et hydrauliques au
Ghana, au Nigeria et au Rwanda, ainsi que le port Tanger-Med au Maroc, réalisé en
2007.
En réalité, la réduction des retards de développement des infrastructures en Afrique
subsaharienne pourrait avoir d’importants effets sur la croissance économique. Selon
une étude de la Banque Mondiale le PIB par habitant augmenterait de 1,7% par an si
les pays africains rattrapent la moyenne des pays en développement dans le domaine

d’infrastructure. De méme, si les Etats africains arrivent a améliorer les infrastructures
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pour rivaliser avec les pays les plus développés cela permettrait d’accroitre le PIB par

habitant de 2,6% par an?38.

C’est pour ces raisons que les Etats africains doivent homogénéiser et décentraliser les
grands projets locaux tout en faisant confiance aux collectivités locales de gérer de
maniére autonome leurs projets respectifs. D’autant que le continent a besoin de 93

milliards de dollars par an rien que pour ses besoins d’infrastructure?°.

En outre, la mise en place des projets PPP locaux participera indirectement au
développement général du pays puisqu’en général les investisseurs choisissent des
zones ou I'environnement est propice aux affaires. Au-dela de I'efficacité des systemes
juridique et judiciaire, les investisseurs s’intéressent le plus souvent aux zones
relativement stables avec des bonnes infrastructures, des réseaux de communication

et d’électricité fiables.

Par conséquent, le mécanisme des PPP est un élément incontournable pour les
collectivités locales qui ont sans doute besoin de fonds complémentaires de
développement d’infrastructures pour répondre a la croissance de la population locale
et a la demande des services publics de base, voire mettre en place des environnements

fiables pour les investissements.

Dans cette perspective, la technique des PPP étant un systéme gagnant-gagnant, les
collectivités locales peuvent prétendre avoir réalisé les efforts visant a fournir des
infrastructures ou des services pour les populations et les investisseurs privés peuvent
promouvoir leur participation au développement socioéconomique tout en réalisant

leurs chiffres d’affaires.

C’est pour ces raisons qu'un regard particulier doit étre porté sur le mécanisme des
partenariats public-privé dans le cadre de la réalisation de certains projets locaux de

développement.

28https: / /openknowledge.worldbank.org / bitstream/han-

dle/10986/31333 /9781464814884 .pdf, consulté le 3 octobre 2021.

2% https:/ /www.lepoint.fr/economie/les-infrastructures-un-defi-de-taille-pour-l-afrique-05-
12-2016-2088165_28.php, consulté le 13 décembre 2021.



https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/31333/9781464814884.pdf
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/31333/9781464814884.pdf
https://www.lepoint.fr/economie/les-infrastructures-un-defi-de-taille-pour-l-afrique-05-12-2016-2088165_28.php
https://www.lepoint.fr/economie/les-infrastructures-un-defi-de-taille-pour-l-afrique-05-12-2016-2088165_28.php
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B. LES PROJETS LOCAUX ADAPTES AU MECANISME DES PPP

Les différentes difficultés auxquelles les collectivités locales font face doivent les
pousser a explorer d’autres techniques de développement. A cet égard, pour une
efficacité opérationnelle des services publics, le mécanisme des PPP pourrait étre un

moyen d’amélioration des conditions de vie des populations locales.

De plus, les milieux ruraux sont en retard par rapport aux milieux urbains en termes
d’équipements. Pour cette raison, certains projets locaux prioritaires tels que les
infrastructures médicales, I'acces a 1'eau potable, I’électrification et 1’assainissement

peuvent étre réalisés a travers le montage de PPP.

En premier lieu, il est constant que plusieurs Ftats africains n’investissent
suffisamment dans le systeme médical. Les systemes de santé sont défaillants. Le cott
annuel médian des soins de santé en Afrique subsaharienne est de 109 dollars par
personne. Certains pays, comme le Burkina Faso, la République Démocratique du
Congo, le Madagascar, le Mali, le Niger... dépensent a peine la moitié de cette somme
par personne chaque année?®. En 2010, seuls 23 pays africains consacraient plus de 44

dollars par habitant aux soins de santé?61.

Par conséquent, les besoins d’investissements privés se confirment davantage,
notamment dans le secteur de la santé. Les PPP peuvent ainsi étre une aubaine pour
réaliser des infrastructures médicales au sein des villes urbaines et rurales afin

d’apporter des soins de qualité.

En second lieu, de maniére générale les PPP du secteur de I'eau ont souvent permis
d’améliorer la qualité du service tout en diminuant la restriction d’acces a 1’eau potable
dans un grand nombre des villes en Afrique (en Guinée, au Gabon, au Niger, au

Sénégal...)202.

260 Source : https:/ /www.un.org/africarenewal/fr/magazine /a0 %C3 % BBt-novembre-

2017 /des philanthropes-sunissent-pour-financer-la-sant%C3%A9; lien consulté le 5 oc-
tobre 2021.
261 [bid.
262 Martin (P), « Public-private partnerships for urban water utilities: a review of experiences
in developing countries », PPIAF-World BanK, 2009, p.3.
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D’ailleurs, les performances des contrats de type affermage se sont révélées en général
satisfaisantes. En Afrique subsaharienne, l'approche de laffermage a donné
d’excellents résultats en termes d’extension de I'acces a I'eau, tel est par exemple le cas
du Sénégal. En Cote d’Ivoire, pres de trois millions des personnes ont eu I'acces a 1’'eau
courante a leur domicile avec des branchements entierement financés par les recettes

de facturation, sans aucun financement public263.

Ce faisant, méme si certains PPP n’ont pas abouti a une meilleure continuité du service
de l'eau. Les collectivités territoriales peuvent tirer les lecons de ces échecs afin de
mettre en place des projets de PPP d’acces a I’eau potable notamment dans les milieux

ruraux.

En troisiéme lieu, les besoins d’énergie sont de plus en plus importants a la fois pour
les grandes villes mais aussi pour les villes rurales. Dans cette orientation, compte tenu
de la situation climatique du continent, les PPP peuvent ainsi contribuer au
développement des projets d’énergie solaire et d’énergie éolienne, plus grande ou de

petite envergure qu’il soit dans le milieu rural ou urbain.

Les PPP dans le domaine de I'énergie renouvelable présentent plusieurs avantages
pour les collectivités locales africaines. D'une part, nous disposons de suffisamment
d’espace et le climat est favorable. D’autre part, 'avantage des PPP d’énergie
renouvelable réside dans les économies des cofits. Il existe déja des exemples en

Afrique du Sud, au Ghana ou encore au Kenya.

En dernier lieu, le mécanisme des PPP peut étre un moyen efficace aux problemes
d’assainissement de plusieurs villes africaines. En ce sens, certains besoins de collecte
et de traitement des eaux usées ainsi que des ordures ménageres peuvent étre satisfaits
via les PPP.

D'ailleurs, plusieurs projets de station de traitement des eaux usées et des déchets sont
en cours un peu partout, du Maroc, en passant par la Mauritanie, I’ Angola et la Cote

d’Ivoire... Pour le cas du Sénégal, il existe plusieurs stations de traitement des eaux

263 Ibid.
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usées et d’épuration. A ce jour, c’est la ville de Caire en Egypte qui est dotée de la plus
grande station depuis 2018, avec une capacité d’environ 2 millions de m3.
Outre ces domaines que nous estimons prioritaires pour le développement des villes

africaines, il existe encore divers besoins potentiels pouvant étre réalisés en PPP.

CONCLUSION
Bien que les PPP commencent a avoir un impact positif en Afrique, les Etats
doivent faire preuve de prudence lors des montages de leurs projets. Pour ce faire, les
Etats doivent se doter des compétences techniques, juridiques et financiéres a méme
de gérer le processus de passation et d’exécution des contrats. S’assurer également que
les dirigeants impliqués dans chaque projet ne soient corrompus ni faibles afin de

pouvoir bien négocier les contrats de PPP.

Par ailleurs, quel que soit 1'autorité contractante (gouvernements ou collectivités
locales), on doit faire preuve de prudence et a tirer les lecons des échecs des précédents
projets de PPP sur le continent dont les montages n’ont pas été bien ficelés. Il faut
reconnaitre que les Etats de maniére générale ont une perception d’entreprise sociale
pour satisfaire les besoins des populations. Cela contraste donc avec les solutions du
marché du secteur privé axées sur les profits. Par exemple au Maroc, I'Etat s’est heurté
a une opposition concernant la modification des tarifs du service public de I'eau gérée
en PPP dans plusieurs grandes villes suscitant des protestations quant a la

tarification264,

En réalité, le succes d'un PPP qu'il soit porté par un gouvernement ou par une
collectivité locale dépend de son montage qui doit impérativement étre équilibré. Si
cela n’est pas le cas, les risques de contracter des créances douteuses ou d"hériter d'un

PPP qui n’est pas un partenariat gagnant-gagnant sont élevés.

%4 Source: https://multinationales.org/Revolte-des-bougies-manifestations-massives-
contre-Veolia-a-Tanger-et-dans-le; lien consulté le 3 octobre 2021.
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RESUME
L’évolution rapide du cours des évenements efface le souvenir de la gestion axée sur les
moyens qui a pendant longtemps constituée la philosophie de I’action publique. Aujourd hui on
parle de la gestion axée sur les résultats qui impose la culture de la performance et de I'efficience.
Ces exigences qui font désormais partie de I’ADN de la dépense publique se répandent dans
tous ces instruments au premier rang desquels la commande publique. Tout le processus con-

tractuel, depuis les phases préalables jusqu’a I'exécution en subit 'influence.
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ABSTRACT
The rapidly changing course of events erases the memory of the means-oriented manage-
ment which has long been the philosophy of public action. Today we are talking about results-
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INTRODUCTION

Tres peu de travaux de doctrine établissent une convergence explicite entre la
dépense publique et la commande publique. Les deux notions sont étudiées dans des
champs juridiques différents, finances publiques?®> pour la dépense publique, et droit
administratif, droit public économique, droit public des affaires2¢¢, droit des contrats
administratifs?%” ou encore droit de la commande publique?® pour les contrats de la
commande publique. Pourtant, les contrats de la commande publique ont un lien étroit
avec la dépense publique et sont soumis aux exigences qui entourent cette dépense, la

qualité notamment et méme principalement.

La commande publique est un ensemble de procédures dont « I'objectif principal est
d’assurer la bonne utilisation des deniers publics »*%9. Les différents contrats qui la consti-
tuent sont des instruments dont les organismes publics disposent pour « assurer leur
fonctionnement et assumer 1'ensemble des missions dont ils ont la charge »?70. Ces instru-
ments sont mobilisés pour réaliser tous les éléments qui constituent la dépense pu-
blique parmi lesquels I'investissement et le fonctionnement. La justification de la rela-
tion dépense publique et contrats de la commande publique nécessite encore une cla-
rification des notions. L'importance de la dépense publique est révélée par la grave
crise économique qui frappe le monde dans les années 1980. Cette crise qui a ébranlé
les Etats occidentaux s’est fait ressentir en Afrique avec une violence particuliére. Elle
a permis de dévoiler les anomalies et la profondeur des dysfonctionnements des ré-
gimes budgétaires financiers des Etats. Le recours vers les Bailleurs de Fonds au pre-

mier rang desquels le Fonds monétaire International, pour 'octroi des crédits « et Ia

2> DAMAREY (S.), Finances publiques, Paris, Gualino, 2008, p. 34.

266 NICINSKI (S.), Droit public des affaires, 2¢ édition, Paris, Montchrestien, 2010, pp. 508-658.
27 RICHER (L.), LICHERE (F.), Droits des contrats administratifs, 10¢ édition, Paris, LGDJ, 2010,
778p.

268 BRACONNIER (S.), Précis du droit de la commande publique, 5¢ édition, Paris, Le Moniteur,
2017, pp. 75-153.

29 HEINTZ (M.), « La commande publique, outil d’interventionnisme public », RFDA, juillet-
aott 2010, p. 760.

270 LESTIENNE (M.), MARLIER (P.), « Les commandes publiques, instruments de la politique
économique ? », Courrier hebdomadaire du CRISP, (n° 876-877), 11/1980, p. 8.
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conclusion des différents accords de rééchelonnement de la dette ont été conditionnés par I'adop-
tion d’'un programme d’ajustement »?’1. La conditionnalité qui se dégage et qui est cons-
tituée des conditions particulieres dont le respect subordonne 1'utilisation des fonds

empruntés?’2 s’est grandement appesantie sur la réforme de la dépense publique.

Depuis le début des indépendances, les Etats Africains ont pratiqué des systémes de
gestion qui se souciaient plus de 'affirmation de leur existence, de la manifestation de
la providence que de la rationalité managériale. L'idéologie développementaliste?’3
justifiait alors une augmentation de la dépense publique, mais une augmentation non
controlée. Le niveau de soutenabilité était largement dépassé, et les budgets étaient
constamment excédentaires. Malgré les principes de prévision, d’équilibre et 1'exis-
tence d’'une multitude de controle « il était possible d’effectuer des dépenses qui défient toute
rationalité économique »?74. Pourtant, I’accroissement de la dépense publique n’est pas
fondamentalement une chose réfutable. Elle le devient lorsque le taux d’augmentation
progresse « a un rythme supérieur au taux de croissance de I'économie, entrainant des preéle-
vements toujours plus importants »7> et nécessitant un recours de plus en plus massif
aux financements extérieurs. Cette augmentation rend inévitable les déséquilibres
budgétaires qui peuvent dépasser la durée du cycle économique pour certains Etats27.
A T'origine, la solution passe par I'application des mesures globales de rééquilibre

constituées majoritairement des réductions de la dépense publique?””. Cette solution

2 OUMAROU (B.), « La conditionnalité, vecteur juridique de l’assistance financiere du FMI
au Cameroun », Afrilex, n°04, 2004, p. 139.

222 SOREL (J-M.), « sur quelques aspects juridiques de la conditionnalité du F.M.I. et leurs
conséquences », 7 EJIL, 1996, p. 46.

272 ONDOA (M.), Le droit de la responsabilité publique dans les Etats en développement : Contribu-
tion a I'étude de I'originalité des droits africains, These de doctorat d’Etat en droit public, univer-
sité de Yaoundé II-Soa, 1996, p. 70.

27 DEMBA BA (B.), Finances publiques et gestion par la performance dans les pays membres de
I"'UEMOA : étude de cas du Sénégal, Theése de doctorat en Droit public, Université de Bordeaux,
2015, p. 401.

27> NIANDOU SOULEY (A.), « Ajustement structurel et effondrement des modéles idéolo-
giques : Crise et renouveau de 1'Etat africain », Etudes internationales, vol. 22, n° 2, 1991, p-
255.

27¢ BRAND (T.), La contrainte budgétaire publique : quelles vitesses d’ajustement ? These de docto-
rat en sciences économiques et de gestion, Ecole normale supérieure de Cachan, 2013, p. 8.

277 11 s’agit de la réduction des dépenses d’investissement, limitation des hausses de salaire,
suppression des subventions a la consommation, réduction des arriérés de paiements exté-
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s’est avérée inefficace car elle avait des effets sur la cohésion sociale qui se nourri de la
satisfaction des besoins des populations. Il s’est donc développé la nécessité d’amélio-

rer plutdt la qualité de la dépense publique.

L’amélioration de la qualité de la dépense publique est 'un des themes majeurs de
'actualité budgétaire et financiere contemporaine. Elle valorise un dépassement de
I'obligation de réduction des dépenses pour s’incruster dans la maitrise qui induit I'ef-
ficience et la productivité de ces dépenses. Elle repose sur le postulat selon lequel « on
peut améliorer la productivité des dépenses publiques en remédiant aux problémes de gestion et
de gouvernance »?’8. La gouvernance impose une rationalité, la préparation, la prise en
compte des priorités, et surtout I’analyse de la faisabilité des dépenses. De la, découle
une qualité qui pousse a « justifier toute dépense par rapport a des objectifs qui pourront
ensuite

faire 'objet d’un débat »*’° et d"un controle. La qualité est désormais une donnée mesu-
rable. Elle ne se limite pas a l'assentiment que les populations peuvent manifester,
mais s’appesantie sur le respect des mécanismes juridiques instituées tel que la pro-
grammation budgétaire introduite dans le régime financier camerounais en 200720 et
consolidée par la réforme communautaire de 2011281 transposée au plan national en
2018282, ’obligation d'une dépense publique de qualité transforme les logiques de
fonctionnement des administrations publiques. Toutes les interventions publiques qui
nécessitent un financement doivent étre portées par des objectifs, faire 1'objet d’une

préparation qui permet de maitriser les cofits et d’avoir un impact réel sur le quotidien

rieurs... voir BESSALA (A-G.), Ajustement Structurel et Droit Budgétaire Camerounais : contribu-
tion a I'étude des Droits Budgétaires des Etats Africains sous Ajustement Structurel, These de doc-
torat en droit public, université de Yaoundé II-Soa, 2015, p. 47.

22 DANIEL (J.), et al., « L’ajustement budgétaire comme instrument de stabilité et de crois-
sance », Washington : Fonds monétaire international, 2006 — (Série des brochures ; n° 55), p.
50.

22 LANNEAU (R.), « Qu’entend-on par la maitrise des dépenses publiques ? », Gestion & Fi-
nances Publiques n° 11 - Novembre 2013, p. 20.

280 Loi n® 2007/006 du 26 décembre 2007 portant régime financier de I'Etat.

281 Voir les directives n°01/11-UEAC-190-CM-22 relative aux lois de finances, et n°06/11-
UEAC-190-CM-22 relative au code de transparence et de bonne gouvernance dans la gestion
des finances publiques.

282 Voir la loi n°2018/011 du 11 juillet 2018 portant code de transparence et de bonne gouver-
nance dans la gestion des finances publiques au Cameroun, et la 1oi n°2018/012 du 11 juillet
2018 portant régime financier de I'Etat et des autres entités publiques
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des citoyens. Le lien avec les contrats de la commande publique est indéniable car ces

contrats sont des moyens d’action des personnes publiques.

La notion de commande publique n’est pas des plus aisées a comprendre. Toutefois,
I"'unanimité réside dans son utilisation dés lors que « le contrat couvre un grand pan de
Uactivité administrative »283. Les difficultés résident dans la multiplicité des termes uti-
lisées dont on ne sait pas toujours s’ils traduisent des réalités différentes. La notion de
contrats administratifs est d’abord utilisée pour réunir un ensemble de contrat conclu
dans I'intérét général?84, et « contient tout ce que les contrats de droit public ont d’autonome
par rapport au droit civil »?85. Ensuite se développe et se répand I"utilisation de la notion
de commande publique aidé en cela par le juge constitutionnel et par les directives
communautaires. Ces dernieres ont une influence plus directe car elles imposent aux
Etats une unification des contrats sous les deux catégories que sont les marchés publics
et les concessions. Certains Etats comme la France avaient toujours résistés a cette uni-
fication en multipliant, selon Sophie NICINSKI, « la création de contrats sui generis »
comme les contrats de partenariat. Les spécifications de ce type de contrat par rapport
aux catégories anciennes n’ont pas fait long feu, les éléments de convergences ayant
pris le dessus. La satisfaction des grands criteres des marchés publics par le contrat de
partenariat a fait dire a la doctrine « qu'il ne constitue qu'un marché public a contenu ori-
ginal »?8¢, Cette prédiction s’est matérialisée et consolidée 11 ans plus tard avec la ré-
forme des marchés publics qui a consacrée la notion de marchés de partenariat?’. Cette

évolution a eu pour conséquence la valorisation de la notion de commande publique.

La notion de commande publique est fortement influencée par les considérations éco-

nomiques. Elle emporte la prise en compte du contrat « comme un acte économique qu’il

83 YINDJO TOUKAM (C-F.), La modification des contrats administratifs en droit camerounais,
Theése de doctorat en droit public, université de Douala, 2020, p. 30

284 RICCI (J-C.), Droit administratif général, 5¢ édition, Paris, Hachette supérieur, 2013, p. 219.
25 KALFLECHE (G.), Des marchés publics i la commande publique. L'évolution du droit des mar-
chés publics, Thése de doctorat en droit public, Université Panthéon-Assas (Paris II), 2004, p.
454,

26 SYMCHOWICZ (N.), « Paradoxes sur les contrats de partenariats », Contrats et Marchés Pu-
blics, décembre 2004, p. 12.

287 Voir article 143 du Décret francais n°2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics.
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faut encadrer, comme un marché qu’il faut réquler »283. L'idée de commande est celle d"une
demande de marchandise. Cette marchandise est constituée de 1'ensemble des biens et
des services dont les personnes publiques ont besoin pour leur fonctionnement. En
plus de cela, les biens considérés doivent étre fournis dans un domaine concurren-
tiel?®. Cette précision n’est pas inutile. Elle est le fondement du basculement idéolo-
gique qu’a connu l'action publique. Le libéralisme impose a I'Etat et a ses démembre-
ments de se départir du systeme de providence qui est I'une des causes de son échec
et de s’engager dans la régulation qui « trouve son origine dans la volonté de mettre en
place un régime de libertés économiques et de concurrence »?%. Il se met en place un régime
contractuel qui converge vers ses objectifs. C'est ainsi que les notions d’acheteurs,
d’opérateurs économiques font définitivement leurs entrées dans le vocabulaire admi-
nistratif. La réglementation consacre solennellement la notion de commande publique
par 'adoption d'un régime éponyme dans lequel les contrats de la commande pu-
blique sont définies comme des « contrats conclus a titre onéreux par un acheteur ou une
autorité concédante, pour répondre a ses besoins en matiére de travaux, de fournitures ou de

services, avec un ou plusieurs opérateurs économiques »>1.,

La commande publique n’est pas étrangere aux ordres juridiques africains. Elle n’a pas
seulement suivi la méme évolution qu’en France d’ot1 elle est importée. La commande
publique fait I'objet sur le continent d"une considération qui différe d’un pays a un
autre. Tres rare sont les Etats dont les législations font une référence directe a la com-
mande publique des leurs intitulés. Le Burkina Faso??? et le Tchad?®® font office d’ex-
ception. L’absence de référence directe dans les intitulés ne signifie pour autant pas
une méconnaissance de la notion. Elle est présence dans les différentes réglementa-

tions, notamment celles qui fixent le régime des marchés publics. Ici encore, on peut

28 KALFLECHE (G.), Des marchés publics i la commande publique, op.cit., p. 457.

289 TACHLIAN (E.), « L'efficacité de la catégorisation des contrats de la commande pu-
blique », Civilizar, vol. 9, nam. 17, juillet-décembre, 2009, p. 46.

20 TIMSIT (G.), « La régulation. La notion et le phénomene », Revue frangaise d'administration
publique, n°109, 1/2004, p. 8.

291 Article L1 de I’ordonnance frangaise n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie légi-
slative du code de la commande publique.

292 Loi n°039-2016/ AN Portant reglementation générale de la commande publique.

2% Décret n°2500/ PR /2020 Portant Procédure Simplifiée de la Commande Publique.
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observer une variété d’approche. Certains textes utilisent la notion sans jamais la défi-
nir. La notion de commande publique est utilisée dans ces textes en premier lieu en
rapport avec les principes sur lesquels reposent les regles des marchés publics. C’est
le cas du Cameroun?%4, de la Mauritanie?%> ou encore du Benin2%. Dans ces différents
textes, bien que la notion de commande publique ne soit pas définie, elle est assimilée
aux marchés publics. C'est du moins I'interprétation qui est confortée par la référence
aux organes de la commande publique?%, aux services de 1'Etat pouvant se constituer

en groupements aux fins de « passer des commandes publiques »2%8.

Certaines législations sont moins laconiques sur le régime de la commande publique.
Elles posent des définitions qui ont 1'avantage de taire ou de réduire les querelles de
sens. Dans la législation malgache, la commande publique est un « terme générique re-
latif a I'ensemble des contrats passés par les autorités contractantes pour répondre a leurs be-
soins »2%. Cette définition peut étre considérée comme trop extensive car elle permet
d’intégrer tous les types de contrat passé par les personnes publiques. La loi le précise
bien lorsqu’elle dispose que la notion « recouvre ainsi une notion trés large englobant plu-
sieurs formes »3%, Elle ne permet pas de faire une distinction avec la notion de contrat
administratif qui la précede. La législation Burkinabé est relativement plus précise.
Elle définit la commande publique comme « toutes les formes d'acquisition de biens, de
services ou de prestations au profit des collectivités publiques »301. La doctrine n’a pas man-
qué de se saisir de la notion de commande publique qui marque un dynamisme dans

le droit des contrats publics. Elle intervient comme a son habitude pour systématiser

294 Article 2 du décret n°2018/366 du 20 juin 2018 portant Code des Marchés Publics,

2% Article 2 de la loi n°® 2010 - 044 du 22 juillet 2010 portant Code de Marchés Publics.

2% Article 58 de la Loi n°2017-04 du 19 octobre 2017 portant Code des marchés publics en Ré-
publique du Bénin.

297 Titre II du décret N°2015-0604/P-RM du 25 septembre 2015 portant code des marches pu-
blics et des délégations de service public au Mali.

2%8 Article 12 du décret N°2011-686/PRN/PM du 29 décembre 2011 Portant Code des Mar-
chés Publics et des Délégations de Service Public du Niger.

29 Article 1 de la loi n°® 2016-055 du 27 janvier 2017 portant Code des Marchés Publics.

300 Ibid.

301 Article 2 de la Loi n°039-2016/ AN Portant réglementation générale de la commande pu-
blique.
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en mettant en cohérence tous les éléments du régime. Elle part du fait que les diffé-
rentes définitions données par les textes ne permettent pas de traduire la spécialité du
régime en construction car il faut bien marquer la distinction avec les contrats admi-
nistratifs qui renvoient également a « un ensemble a l'intérieur duquel I'on peut encore
retrouver des spécificités »302. La commande publique doit donc justifier son existence
par des critéres et des caracteres propres. Le plus difficile réside dans cette démarca-
tion. Cette difficulté peut étre résolue a partir de la clarification des postulats idéolo-
gique. Il s’agit de dire ici que la notion de commande publique n’emporte pas la créa-
tion de nouveaux types de contrat. C’est une notion fédérative qui fait une synthese
des formules contractuelle a partir d'un élément longtemps refoulé ou ignoré dans le
fonctionnement public a savoir économique. En effet, I’apparition de la notion de com-
mande publique est fondamentalement liée a 1’éclosion du libéralisme qui promeut
l'initiative privée. De ce point de vue, la commande publique insiste plus sur 'achat
ou sur l'acquisition des biens que sur la gestion du service public3%. Cet achat est sou-
mis aux conditions de I’environnement économique et repose de ce fait sur des « regles
communes fondées sur les principes matriciels de transparence, de liberté de transparence et

d'égalité de traitement »304,

La commande publique peut donc étre définie comme un processus d’achat ou d’ac-
quisition des biens par les personnes publiques ou par les personnes privées agissant
comme tel soumis aux régles et principe de I'environnement économique notamment
la concurrence, la transparence et la performance. Les différents contrats qui sont mo-
bilisés dans ce processus d’achat sont des actes de dépense. Ils subissent également

I'influence de la gestion axée sur les résultats qui impose les exigences de qualité a

302 YINDJO TOUKAM (C.F), La modification des contrats administratifs en droit camerounais,
op.cit.,, p. 12.

303 Le terme commande qui traduit un achat bien qu’il n’exclut pas forcement la gestion
I’écarte tout de méme. De 13, se dégage une différence avec les contrats administratifs qui
sont a I'origine des contrats de participation des personnes privées a la gestion du service
public.

3¢ SAMB (S), Le droit de la commande publique en Afrique noire francophone : contribution a l'étude
des mutations du droit des contrats administratifs au Sénégal, au Burkina Faso, en Cote d’Ivoire et au
Cameroun, These de de doctorat en Droit public, Université de Bordeaux, 2015, p. 61.
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toute dépense publique. La question est celle de savoir comment ces exigences se ma-
térialisent-elles dans le régime des contrats de la commande publique ? La question
vaut tout son pesant au regard de l'actualité des contrats aux montants toujours plus
exorbitants avec des scandales sur la qualité des prestations et des effets sur la stabilité
des finances publiques. Les exigences de qualité sont pourtant toujours présentes, peut
étre latentes mais pas absentes. Elles se traduisent par la réclamation de !l'efficience
dans la conception des projets d’achat (I), et par I'inscription de la performance dans

la concrétisation des contrats d’achat (II).

. LA RECLAMATION DE L’EFFICIENCE DANS LA CONCEPTION DES
PROJETS D’ACHAT

Les exigences de qualité de la dépense publique irriguent le processus en amont
comme en aval. Il en est de méme dans les contrats de la commande publique. La qua-
lité exige avec instance I'efficience dans la conception des projets d’achat. Elle impose
l'identification minutieuse des besoins d’investissement (A) et la maturation rigou-

reuse des projets liés aux besoins identifiés (B).
A. L'IDENTIFICATION MINUTIEUSE DES BESOINS D’INVESTISSEMENT

Le souci de qualité requiert de faire des choix raisonnables. Les administrations
contractantes doivent, au milieu de la multitude des tAches a réaliser et face a 'insuf-
fisance des fonds, identifier des priorités. Malgré la résurgence des priorités de pres-

tige (2), les priorités sociales et économiques doivent prévaloir (1).
1. La prévalence formelle des priorités sociales et économiques

Thomas HOBBES le disait clairement, I'intention des hommes « quand ils établis-
sent pour eux-mémes cette restriction dans laquelle nous les voyons vivre dans les Républiques,
est la prévision de leur propre préservation, et, par-la, d'une vie plus satisfaisante »3%. Le role

de I'Etat est donc d’assurer une vie paisible a ses citoyens, de répondre a leurs besoins,

305 HOBBES (T.), Léviathan. Traité de la matiére, de la forme et du pouvoir de la république ecclésias-
tique et civile, tome 2, « Les classiques des sciences sociales », Traduction de P. Folliot, 2004, p.
6. Consulté dans le site http:/ /www.uqgac.uquebec.ca/zone30/ Classiques_des_sciences_so-
ciales/index.html
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de respecter leurs droits. Les transformations idéologiques subies par I'Etat n’ont pas

altéré ses missions. Elles demeurent consubstantielles a son existence.

La chute de I’Etat-providence qui a précédé la forme actuelle ne reposait pas fonda-
mentalement sur le contenu de ses missions, mais sur 'exclusivité dont il se prévalait.
L Etat-providence manifestait le choix de 1'Etat « seul apte a s'élever au-dessus des intéréts
particuliers, pour apporter a tous le secours providentiel auquel chacun a droit »3%. Les con-
tingences conjoncturelles et méme structurelles ont exposé I'incapacité de 1'Etat a as-
surer seul la satisfaction des besoins des citoyens ou encore a assumer l'intérét général.
L'Etat a dt s’ouvrir a l'initiative privée qui s’est présentée comme une alternative in-
contournable. Il a été contraint a réduire 1'unilatéralisme qui le caractérise et qui suscite
I'aversion des libéraux, ceux-ci valorisant « ['échange économique et le consentement des
individus »7. 1'apport de l'initiative privée permet a I'Etat de rationaliser son action.
Vis-a-vis des citoyens, toutes les institutions publiques « devaient étre d'abord leurs pro-

tecteurs, puis leurs alliés et leurs collaborateurs, enfin leurs serviteurs et leurs esclaves »308,

L'Etat doit désormais faire des choix dans toutes ses interventions. Malgré 'apport de
l'initiative privée, ses missions augmentent et se complexifient en rapport avec 1'ac-
croissement de la démographie et les progres scientifiques et technologiques. C’'est un
Etat qui doit impulser le développement. La charte africaine dispose que « tous les
peuples ont droit a leur développement économique, social et culturel »%°. Ces différents
champs sont constitutifs des priorités dans lesquelles les entités publiques3!? doivent
s'investir. Les besoins de développement sont immenses en Afrique. C’est tout nette-
ment que le continent est considéré comme le plus pauvre. Les citoyens vivent dans

une précarité qui ne se limite pas seulement dans I’arriere-pays. Les centres urbains ne

306 BEBEAR (C.), « Moins d’Etat », Pouvoirs - 94, 2000, p. 121.

37 SIFFERT (A.), Libéralisme et service public, These de doctorat en droit public, Université du
Havre, 2015, p. 120.

38 LEROY-BEAULIEU (P.), L'Etat moderne et ses fonctions, Paris, GUILLAUMIN ET Cie, 3¢ édi-
tion, 1900, p. 9.

309 Article 22 de la Charte Africaine des Droits de 'Homme et des Peuples.

310 La décentralisation est par exemple définie au Cameroun comme 1’axe de promotion du
développement au niveau local. Voir article 5 de la 1oi n°2019/024 du 24 décembre 2019 por-
tant Code général des collectivités territoriales décentralisées. Les collectivités locales doi-
vent donc s’investir a assurer le développement des localités.



117

sont pas épargnés. Les problémes sont constitués de 1’absence d’infrastructures et des

services sociaux, de leurs mauvais états lorsqu’ils existent.

Depuis bient6t dix ans le Cameroun est engagé dans la programmation de la réalisa-
tion des infrastructures. Cette programmation qui rappelle les plans quinquennaux
abandonnés avec les programmes d’ajustement structurel sont consignés dans les do-
cuments de planification. Le premier document en la matiére au Cameroun est le do-
cument de stratégie pour la croissance et I'emploi qui mise sur le développement des
infrastructures. C'est donc « convaincu du role moteur des infrastructures dans la facilita-
tion des échanges et la promotion d’une croissance forte et durable par la compétitivité que leur
bonne qualité génere »311 que le Gouvernement avait programmé investir massivement
dans les infrastructures au cours de la décennie écoulée. L’atteinte de la période de
mise en ceuvre de ce premier plan d’étape dans 1'objectif d’atteinte de 1'émergence a
I'horizon 2035 a permis de constater des insuffisances et des manquements. Il s’agit
principalement des projets qui n’ont pas aboutis a leurs termes et méme de ceux qui
sont restés au stade de projet. C'est dans ce sens que le nouveau programme affirme
que « les gaps relevés en matiere d'infrastructure, dans le cadre de la mise en ceuvre du DSCE,

devront étre comblés tout en visant les cibles de la Vision »312.

L’investissement public est un instrument de relance de la croissance économique. Cet
investissement « passe par une accélération de la commande publique »313. Pour cela, il faut
que les formules contractuelles mobilisées répondent aux exigences de la mobilisation
économique. La qualité ici s’apprécie dans la capacité a impacter le quotidien des ci-
toyens. Les sommes injectées qui sont sans cesse croissantes sont autorisées par rap-

port aux besoins a couvrir, et c’est dans ce sens uniquement que la commande pu-

311 Document de Stratégies pour la Croissance et I' Emploi (DSCE). Cadre de référence de ’action gou-
vernementale pour la période 2010-2020, p. 14.

312 Stratégie Nationale de Développement 2020-2030. Pour la transformation structurelle et le déve-
loppement inclusif, p. 8.

33 DE PALMAERT (S.). « Le droit de la commande publique, levier du plan de relance », Le
Courrier Juridique des Finances et de I'Industrie n°® 55 - premier trimestre 2009, p. 30.
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blique peut constituer « un possible levier pour atteindre des objectifs sociaux, environne-
mentaux ou d’'innovation »314. La commande publique en Afrique est encore éloignée de
ces objectifs. Les priorités déclinées restent une utopie lors de la conception des projets
d’achats. L'impact est timide sur le changement de la vie des populations dés lors
qu’on élargie I'analyse au-dela des centres urbains. Le plus choquant réside dans le
constat de 'augmentation des achats liés au train de vie de I'Etat qui peuvent étre ran-

gées dans les priorités de prestige.
2. La résurgence matérielle des priorités de prestige

La résurgence est un terme qui traduit la réapparition a la surface d’'un phéno-
mene que I'on pensait éteint. En matiére de conception des projets d’achat publics 'on
observe une orientation de l'investissement dans les besoins de prestige. La valorisa-
tion de ces besoins n’est pas formellement consacrée. Elle se vit dans la pratique quo-

tidienne de l'action publique.

La valorisation des priorités des prestiges a un contenu varié. Il s’agit de maniere glo-
bale de tous les projets d’achats publics éloignés des besoins sociaux et économiques.
La contestation de ces projets d’investissements est liée a la conjoncture économique
qui rend immoral la priorisation des besoins de prestiges. Tout serait différent dans un
environnement économique prospere ou chaque élément participerait a la croissance.
Ailleurs c’est le cas du sport et particulierement du football. En Afrique tout est diffé-
rent. Le sport constitue un champ économique en devenir. Pour le moment, il induit
des dépenses improductives. Les stades « n'appartenant généralement pas aux municipa-
lités ou aux clubs, ils sont souvent propriétés de I'Etat »315. Ces stades et plusieurs autres
infrastructures sportives requiérent des sommes importantes et ne sont pas toujours
rentables. Plusieurs Etats en ont fait 'amere expérience. Les stades réalisés dans le res-
pect des standards mondiaux nécessitent un entretien, une valorisation. La guinée

équatoriale et surtout le Gabon avaient massivement investi dans la construction des

314 SAUSSIER (S), TIROLE (J.), « Renforcer Iefficacité de la commande publique », Notes du
conseil d’analyse économique 2015/3 (n® 22), p. 6.

315 AUGUSTIN (J.P.), « Sports en Afrique noire Développer les recherches sur les institutions
les pratiques et les aménagements sportifs », Historiens & Géographes, n°379, p. 107.
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stades pour l'organisation de la coupe d’Afrique des Nations de football en 2015.
Quelques années plus tard, la plupart des infrastructures étaient abandonnées dans un
état de décrépitude avancé. Les citoyens pouvaient lors s’émouvoir de 1'état de ces
infrastructures qui telles des éléphants blancs n’avaient survécu que le temps des com-

pétions.

Le méme cycle de dépenses improductives se perpétuent dans la plupart des Etats
africains. Le Cameroun qui recoit la coupe d”Afrique de football a investi des sommes
considérables pour la rénovation et la construction des stades. Celui d’Olembe situé
dans la capitale politique a défrayé la chronique du fait des sommes injectées compa-
rativement aux couts des infrastructures similaires dans les pays voisins, mais aussi en
considérant les énormes retards dans les délais d’exécution®'® et autres scandales®!”.

L’analyse qualitative est aussi une analyse comparative.

Le choix pour les investissements a faible impact sur le quotidien des citoyens souléve
toujours des polémiques qui peuvent étre justifiées. Dans une Afrique pauvre et tres
endettée, les besoins de subsistances sont des priorités absolues et il est tres difficile de
soutenir les investissements qui s’en écartent. C’est la raison pour laquelle sur le con-
tinent, « la mobilisation autour des valeurs socialisantes et économiques du sport éprouve des
difficultés a prendre corps face a d’autres contraintes urgentes a résoudre : analphabétisme,

faible taux de production, pauvreté, ignorance, guerres intertribales »318.

Malgré la désapprobation collective, les gouvernements s’entétent dans la réalisation
de ces investissements. Jamais clairement affirmés, 'honneur et le prestige constituent
les fondements souterrains de ces investissements. Au Cameroun, le Président de la
République s’est personnellement impliqué dans I’organisation de la coupe d’Afrique
de football. Il en a fait un sujet d’intérét prioritaire. Pour comprendre cette implication,

il faut se souvenir que le pays n’avait plus organisé cette compétition depuis 1972. Une

316 Pour un délai initial de 24 mois, I'exécution a connu des prorogations multiples.

37 Le projet initial présentait un complexe sportif constitué du stade principal, des stades an-
nexes, un hotel, un centre commercial et des infrastructures pour d’autres disciplines spor-
tives. Plusieurs de ces éléments n’ont pu étre réalisés.

18 ABALOT (E-J.), AGBODJOGBE (D.), GAGLOZOUN (A.), « Les politiques sportives en
Afrique noire francophone : permanence, rupture et/ ou continuité des enjeux (1920-2010) »,
ATPS, n°2,2017, p. 4.
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longue attente qui ramait a contre-courant des prouesses effectuées par I'équipe natio-

nale ces derniéres années.

La résurgence des priorités de prestige telles que le développement des infrastructures
sportives n’est pas le propre de 1’ Afrique. Elle se décline a travers l'attractivité média-
tique que confére le sport. Les Etats comme le Qatar et la Chine sont des exemples de
d’utilisation du sport comme instrument d’affirmation de l’existence sur la scéne in-
ternationale. Toutefois, cela n’élude pas le débat de I'orientation de la commande pu-

blique dans ce secteur dans le contexte particulier de I’ Afrique.

B. LA MATURATION RIGOUREUSE DES PROJETS LIES AUX BESOINS IDENTI-
FIES

Dans la dépense publique, la qualité n’est pas une donnée figée. C’est une cons-
truction, un processus qui consacre des phases dans lesquelles les obligations doivent

étre respectées avec précisions.

Les projets d’achat doivent étre maturés dans le sens de la détermination de la nature

et de I'étendus des besoins (1) et dans la prévision des incidences financieres (2).
1. La détermination de la nature et l’étendue des besoins

La qualité dans le processus contractuel exige la maitrise de la quantité, de
'étendu et des caractéristiques des besoins. Elle permet d’éviter des dépenses inutiles
et oblige la personne publique a suffisamment préparer le processus d’achat. Cette
préparation a surtout pour objectif d’éviter des aléas et autre imprévue méme s’il ne
faut pas perdre de vue que l'intérét général qui fonde la commande publique a une

nature évolutive3?, et qu’il peut imposer des modifications.

La détermination de la nature et de I’étendu des besoins a un régime en évolution sur
le continent Africain. C'est une phase du processus contractuel qui a été formulée
comme telle et qui est en grande partie encore maintenu dans la plupart des reglemen-

tations. La différence, somme toute minime réside dans le degré d’exigence dans la

39 YINDJO TOUKAM (C-F.), La modification des contrats administratifs en droit camerounais,
op.cit., p. 15.
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réalisation de I'obligation. Ainsi, la nature et I'étendue des besoins doivent étre déter-
minées « avec précision »20, « aussi exactement que possible »321. Méme lorsque ces préci-
sions ne sont pas explicitement exprimées, elles ne manquent pas de s’imposer impli-
citement. Cest la lecture que I'on peut avoir de 'ancien code des marchés publics du
Cameroun qui disposait clairement que « les spécifications et la consistance des prestations
doivent faire I'objet d’une étude préalable et déboucher soit sur un avant-projet définissant
toutes les caractéristiques de I'ouvrage a réaliser ou des fournitures a livrer»322. Les insuffi-
sances et autres abandons de chantiers observés en cours d’exécution trouvent leurs
origines dans la mauvaise définition des besoins qui ne peut pas seulement constituer
« un risque menacant l'intégrité dans la passation des marchés publics »323. Elles condition-
nent également 1'exécution des contrats3?4. Les réformes sur les textes ne devraient
donc plus se limiter a rénover le régime institutionnel. Le Cameroun fait partie pion-

niers en la matiére.

En 2018, dans le cadre de la réforme sur le systeme des marchés publics et méme des
contrats publics engagée en 2011325, le gouvernement a adopté un texte fixant le régime
de la maturation. La maturation est définie comme le « processus au cours duquel un
projet est congu, développé, planifié et bien exécuté tout en assurant sa pérennité »326. C'est un

processus plus global que la définition des besoins consacré dans les textes sur les mar-

320 Article 37 du décret Gabonais n°0254/PR/MEEDD portant Code des Marchés Publics, ar-
ticle 13 de la loi togolaise n® 2009- 013 relative aux marches publics et délégations de service
public

321 Article 22 du décret congolais n°® 2009-156 du 20 mai 2009 portant code des marchés pu-
blics, article 23 de la loi Malgache n°® 2016-055 portant Code des Marchés Publics.

322 Article 6 alinéa 1 du Décret n°2004/275 du 24 septembre 2004 portant Code des Marchés
Publics.

322 EBANGA (C.A.), La passation des marchés publics au Cameroun, These de doctorat en droit
public, université de Douala, 2020, p. 77.

324 RICCI (N.), « La définition préalable des besoins : une étape clé conditionnant I'efficacité
du processus d’achat », Contrats Publics - n°165 - mai 2016, p. 24.

325 Cette réforme commence avec l'institution d’un ministére en charge des marchés publics.
Voir décret n°2011/408 du 09 décembre 2011 portant organisation du gouvernement.

326 Article 2 du décret n°2018/4992/PM du 21 juin 2018 fixant les regles régissant le processus
de maturation des projets d’investissement public.
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chés publics. Il impose une analyse transversale dont I'intérét réside dans le fait qu’au-
cun aspect du projet d’achat ne sera occulté par I'évaluation3?”. Ce n’est qu’a cette con-
dition que la maturation peut permettre d’accroitre l'efficacité de la dépense publique,
de promouvoir la gestion axée sur les résultats3?8. La notion de maturation induit une
préparation suffisante du processus d’achat. Cette préparation doit permettre aux per-
sonnes publiques de faire des arbitrages sur les priorités, mais aussi de choisir la for-
mule contractuelle la plus adéquate. Cette précaution est principalement nécessaire
pour la mobilisation des contrats de partenariat et impose « de comparer des solutions
organisationnelles alternatives avant méme que celles-ci ne soient mises en ceuvre »329. Elle
permet a la personne publique qui envisage de recourir a cette formule contractuelle a
fort risque « de s’assurer de son opportunité »330. Ces exigences demeurent théoriques en
grande partie, du moins dans le respect effectif de ses obligations. Plusieurs projets
souffrent de défaillance dans la préparation qui est présentée comme « étant le ventre

mou dans le cycle de projet au Cameroun »331,

La rigueur dans toutes les déclinaisons du processus de maturation est une obligation
irréfragable. Elle assure la maitrise du cycle de la dépense publique au regard de la
limitation de la capacité financiére des Etats. Les besoins des personnes publiques sont
élaborés avec une rationalité de telle sorte que les formules contractuelles ne s’éloi-
gnent pas des objectifs. Cette préparation induit la prévision des incidences finan-

cieres.

327 NDIAYE (1.), Les contrats de partenariat public-privé et le développement des infrastructures au
Sénégal, Paris, L’'Harmattan, 2015, p. 54.

328 Article 3 du décret n°2018/4992/PM du 21 juin 2018 fixant les regles régissant le processus
de maturation des projets d’'investissement public.

329 MENARD (C.), OUDOT (J-M.), « L'évaluation préalable dans les contrats de partenariat »,
Revue frangaise d'administration publique, n° 130, 2/2009, p. 350.

330 MULLER (E.), Les instruments juridiques des partenariats public-privé, Paris, L'Harmattan,
2011, p. 93.

331 BONDOMA YOKONO (D.), Les partenariats public-privé au Cameroun, Yaoundé, Afrédit,
2019, p. 104.
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2. La prévision des incidences financiéres

La prévision des incidences financieres est tout aussi importante que la déter-
mination des besoins. Les deux étapes sont consubstantielles. Les contrats de la com-
mande publique qui sont des contrats d’achat impliquent le paiement d"un prix dont
I'agencement varie d’un type de contrat a un autre. Ce sont des contrats de dépense,
et le « lieu privilégié a travers lequel la dépense publique se déploie »332. Les fonds doivent
étre disponibles pendant le processus contractuel. Cette précision vaut tout son pesant,
car elle a des répercussions sur la qualité de la phase d’exécution et sur la qualité des

prestations.

Les contrats de la commande publique sont des contrats d’affaire qui permet-
tent la redistribution de la richesse nationale. Ils permettent aux entreprises adjudica-
trices de se mouvoir pleinement. Ce sont des contrats qui ont une mauvaise image,
celle d"un paiement opaque qui accuse parfois des années de retard. Ces désagréments
ne sont pas de nature a inciter a la bonne foi, la loyauté et I'efficience dans I'exécution
des contrats. Ils démobilisent et favorisent les négligences et autres indifférences de la
part du cocontractant. La qualité de la dépense se trouve altérée, les droits du cocon-
tractant bafoués. La persistance de telles attitudes est préjudiciable a toutes les parties.
Les textes relatifs aux contrats ont posé des exigences contraignantes obligeant I’admi-
nistration a régler la question de la disponibilité du financement avant tout lancement

de la consultation des soumissionnaires.

L’identification du financement de 'achat doit étre réglée en méme temps que
la détermination des besoins. Elle rentre dans le processus de maturation et est donc
soumise a la rigueur, a la précision et a l'exhaustivité attendue. En effet, « ['autorité
contractante est tenue de s’assurer de la mise en place et de la disponibilité du financement

avant le lancement de 'appel a concurrence »333. Cette disposition consolide en réalité le

332 NTSEGUE ANANGA (E-P.), Le régime financier des contrats publics au Cameroun, These de
doctorat en droit public, université de Yaoundé II-Soa, 2019, p. 79.

333 Article 26 de la loi n°2017-04 du 19 octobre 2017 portant Code des marchés publics en Ré-
publique du Bénin.
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principe de I'autorisation budgétaire qui précéde le contrat334. Il est question « d'attes-
ter, selon le cas, de l'inscription budgétaire, de I'effectivité de I'autorisation de dépense, de l'en-
trée en vigueur de l'accord de financement »33. Dans la pratique, la précision du finance-
ment suit directement la détermination des besoins. La personne publique apres avoir
identifiée le besoin et définie ses caractéristiques doit clarifier les provenances du fi-
nancement. Cette phase est déterminante pour I'engagement des soumissionnaires au
regard surtout du fait que la nature du financement dans les contrats de la commande

publique conditionne le régime applicable.

Au Cameroun, le code des marchés publics ne s’applique « aux marchés conclus
dans le cadre des conventions internationales ou de financement, signés par I' Etat avec les par-
tenaires techniques et financiers qu'en ses dispositions non contraires auxdites conven-
tions »336. Ainsi, I'identification de la source de financement permet de clarifier le ré-
gime applicable. Les marchés conclus dans le cadre des conventions internationales
sont théoriquement non soumis au régime national de la commande publique. Les im-
plications se font ressentir sur les principes fondamentaux qui ont « pour objectif de gui-
der a la fois I'adoption de régles encadrant le régime de la commande publique et, au conten-
tieux, les solutions permettant de résoudre un litige »337. Au regard de la précision de la
source de financement, les entreprises locales peuvent étre fixées sur la nécessité de
s’engager ou non dans le processus contractuel. Deux cas de figure aux conséquences
différentes se présentent. Le premier cas est celui ou le financement provient des Bail-
leurs de Fonds. Aucune préférence n’est affichée entre les soumissionnaires par rap-
port a leurs origines. La conditionnalité par laquelle ces Bailleurs de Fonds imposent
leur reglementation « permet d'une part de responsabiliser le bénéficiaire du prét et d’autre
part d’assurer la bonne utilisation des fonds »338. Par contre, dans le second cas la neutralité

demeure le principe, mais elle n’est pas toujours effective.

334 BIDJA NKOTTO (T.), Les contrats de I’'administration au Cameroun, Theése de doctorat en
droit public, université de Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2000, p. 165.

335 Article 60 alinéa 2 du Code des Marchés Publics du Cameroun.

336 Article 4 alinéa 1 du Code des Marchés Publics.

337 BONTRON (M-C.), Les fonctions des principes fondamentaux de la commande publique, Thése
de doctorat en droit public, Université de Montpellier, 2015, p.23.

338 PERICHON (L.), Les entreprises frangaises et la commande publique en Afrigue, These de docto-
rat en Droit. Université Paris-Saclay, 2019, p. 292.
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Les conventions de préts avec les Etats s’accompagnent toujours de la désignation des
entreprises de ces Etats comme adjudicataires dans les marchés ayant bénéficiés de ces
financements. L’identification du financement n’est donc pas simplement un élément
de sécurisation du processus d’exécution. C'est également un élément de motivation

des soumissionnaires et d’incitation a la performance.

1. L'INSCRIPTION DE LA PERFORMANCE DANS LA CONCRETISATION
DES CONTRATS D’ACHAT

La qualité de la dépense publique se mesure aussi dans la capacité de celle-ci a
atteindre des objectifs. C'est dans la définition des objectifs et la mesure des résultats

que la performance trouve son fondement33.

Dans le régime de la commande publique, elle impose la déclinaison d'une exécution
contractuelle méliorative pour l'intérét général (A) et I'instauration d'un processus de

sélection qualitative du cocontractant (B).

A. L'INSTAURATION D’UN PROCESSUS DE SELECTION QUALITATIVE DU
COCONTRACTANT

Le cocontractant est celui-la qui est chargé de mettre en ceuvre les exigences
matérielles du contrat. Cela requiert de lui la possession des qualités qui sont révélées
par une mise en concurrence des soumissionnaires (1) et altérées en cas de négociation

directe avec eux (2).
1. La priorisation de la concurrence dans la sélection des soumissionnaires

Dans I'environnement économique, la qualité est une conséquence de la con-
currence. La concurrence provoque le développement de la performance et I'innova-
tion afin d’étre toujours compétitif. C’est cet esprit qui est recherché dans le systeme
de la commande publique avec la sélection du cocontractant par une mise en concur-

rence des soumissionnaires. Les contrats de la commande publique sont des contrats

3% DEMBA BA (B.), Finances publiques et gestion par la performance dans les pays membres de
I"UEMOA : étude de cas du Sénégal, op.cit., p. 43.
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ouverts a la concurrence de par leur caractere onéreux, ainsi que 'activité économique

a laquelle ils conduisent et qui en font de plus des actes marchands par nature340.

La concurrence est largement appréhendée dans le régime de la commande pu-
blique. Elle irrigue tout le processus contractuel. Mais son influence sur la qualité de
la dépense publique porte principalement sur la désignation du titulaire de I'exécution
contractuelle. La désignation du cocontractant n’est pas libre dans le régime de la com-
mande publique. Les personnes publiques ne disposent pas ainsi d'une liberté con-
tractuelle, car elles n’ont pas le pouvoir d’adresser « directement une demande de contrac-
ter a une personne en particulier car elles sont obligées de suivre une série de procédures qui,
tant qu’elles sont en cours, ne permettent pas de connaitre d’avance l'identité du cocontrac-
tant »341. Pour valablement le soutenir, il faut bien comprendre I'essence de la liberté
contractuelle. Cette liberté « implique le libre choix de son cocontractant, en méme temps que
libre choix du contenu du contrat et de ses modalités d’exécution »#2. Ces éléments sont in-
conciliables avec la concurrence qui instaure « la croyance nécessaire a l’exercice de la com-
pétition réelle dans sa complexité ainsi que ses multiples dimensions »343. Les personnes pu-
bliques sont donc soumises a 1'obligation de mettre les candidats en compétition et
d’attribuer le contrat a celui qui présente les meilleures aptitudes conformément aux
critéres de sélection appliqués. Les corollaires de cette mise en compétition est la ga-
rantie de 1'égalité qui fonde le régime de la commande publique3#, et l'incitation a la

performance.

Dans les contrats de la commande publique, la personne publique a un pouvoir

de décision lié. Elle ne peut pas désigner un cocontractant de son choix. Le principe

30 KALFLECHE (G.), « Secteur public et concurrence : la convergence des droits. A propos
des droits de la concurrence et de la commande publique », AJDA, décembre 2007, p. 2.

1 AJJOUB (M.), La notion de liberté contractuelle en droit administratif frangais, These de docto-
rat en droit public, Université Panthéon-Assas Paris 11, 2016, p. 279.

32 NICINSKI (S.), « le dogme de I’autonomie de la volonté dans les contrats administratifs »,
in Contrats publics. Mélanges en I'honneur de Michel GUIBAL, Presses de la faculté de droit de
Montpellier, t1, 2006, p. 50.

33 ZEVOUNOU (L.), Le concept de concurrence en droit, These de doctorat en droit public, uni-
versité Paris Ouest Nanterre la Défense, 2010, p. 20.

3 DEOM (D), NIHOUL (P.), « Les marchés publics : concurrence, transparence et neutralité
», Revue générale de droit, vol. 36, n° 4, 2006, p. 804.
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est celui de la mise en compétition encore appelé appel d’offre. Les candidats sont éva-
lués sur un ensemble de criteres appliqués a tous sans discrimination et parti pris. Les
inégalités de concurrence engendrées par 'administration elle-méme, soit qu'elles fa-
vorisent, soit qu'elles handicapent doivent étre sanctionnées avec vigueur3#. Le jeu de
la concurrence doit étre libre, expurgé de toutes les manouvres, écarté d'un jugement
sur le mérite ou sur la compétence. Le systeme de la commande publique fondé sur
ces valeurs reste un processus en construction. La pratique reste encore tributaire des
influences des considérations politiques et des logiques mafieuses. L’horizon d'une
libre concurrence intégrale est lointain. La plupart des exigences de neutralité de la
personne publique est violée. L'égalité de traitement n’est pas toujours respectée. Cer-
tains candidats de concert avec les agents publics bénéficient de privileges qui faussent
le jeu de la concurrence. Par exemple, « le candidat qui se trouve en délicatesse avec ses
obligations fiscales et sociales bénéficie d'un avantage indu par rapport a ses concurrents : ses
charges sont allégées, et le jeu entre eux n’est pas juste »3#6. La discrimination touche plu-
sieurs aspects dans le processus contractuel, mais elle se manifeste principalement au
niveau de l'information. Les ententes entre 'administration et les soumissionnaires ne
pouvant étre directes ou explicites, les parties usent de la violation des regles de pu-
blicité et de transparence. La transparence plus large que les autres principes consolide
I'exigence de neutralité. Elle inclut « la publicité, la mise en concurrence et méme la non-
discrimination »3¥7 qui sont malheureusement des « barrieres de papiers ». 11 existe une
connivence entre la transparence et la concurrence3® qui n’a pas encore atteint en
Afrique le méme degré de maturité qu’en occident. Curieusement, il semble que cela

n’émeuve pas les acteurs, notamment les soumissionnaires.

3 GUIHEUX (G.), « La mise en concurrence et transparence des contrats administratifs fran-
cais : entre novation et tradition », Revue générale de droit, vol. 36, n°® 4, 2006, p. 791.

36 CHABANOL (D.), « Le choix du cocontractant : pouvoir discrétionnaire ou lié », in Con-
trats publics. Mélanges en I'honneur de Michel GUIBAL, Presses de la faculté de droit de Mont-
pellier, t.1, 2006, p. 84.

% DELAUNAY (B.), « La transparence de la vie économique », Les Nouveaux Cahiers du Con-
seil constitutionnel, n° 59, 2/2018, p. 32.

38 RIEM (F.), La notion de transparence dans le droit de la concurrence, Paris, L'Harmattan, 2002,
p- 15.
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En Afrique tout le monde s’abreuve a l'opacité dont fait preuve le principe de
la concurrence. La commande publique est le lieu des arrangements politiques, écono-
miques et sociaux. C’est un instrument de récompense politique que les gouverne-
ments usent a I'endroit de leurs soutiens apreés les consultations électorales. La com-
mission nationale anti-corruption du Cameroun dans I'un de ses rapports recomman-
dait que « les personnalités politiques, ministérielles ou parlementaires ne doivent pas étre
attributaires de marchés publics sous peine de violer les regles d'éthique et de saine concur-
rence »3#9. Les contrats de la commande se gérent entre amis, tout le monde semble y
étre trempé. Les mises en concurrence sont donc de simples formalités sans impact sur
la véritable attribution dont le maitre d’ouvrage a décidé bien avant le lancement du
processus. Ces comportements anticoncurrentiels ont un impact sur I'efficience écono-
mique qui constitue 1'objectif supérieur pour les citoyens3®. Ils alterent toutes con-
traintes par lesquelles le cocontractant serait obligé d’exécuter le contrat de maniére
performante. Les exigences de compétence et d’expérience sont écartées au profit du
favoritisme, et les conséquences sont immédiates : les contrats sont attribués a des sou-
missionnaires qui n’ont pas d’expérience, ni de capacité. Le principe de mis en concur-
rence est si important pour I'efficacité de la commande publique, quand bien méme il

admet des limites celles-ci sont particuliérement restrictives.
2. La limitation de Uentente dans l'évaluation des soumissionnaires

Un cocontractant compétitif est un gage pour la performance dans I'exécution
du contrat. La performance est attachée aux qualités du cocontractant. Celui-ci est re-
tenu parce qu'il est le plus efficace a satisfaire les besoins de I’administration. Cette
exigence se retrouve dans tous les types de contrats de la commande publique qui sont
des contrats « conclus intuitu personae »1. Ainsi, « les différents modes de passation des

contrats de la commande publique lui font une place »32. Seulement, l'intuitu personae c’est

39 CONAC, Rapport sur I'Etat de la lutte contre la corruption au Cameroun en 2011, 2012, p. 122.
30 CLAUDEL (E.), Ententes anticoncurrentielles et droit des contrats, Thése de doctorat en droit,
université de Paris x-Nanterre, 1994, p. 67.

31 DE LAUBADERE (A.), Traité théorique et pratique des contrats administratifs, LGD]J, t. 1, 1956,
p- 186.

32 AURELIEN ANTOINE, « L'intuitus personae dans les contrats de la commande pu-
blique », RFDA, 2011, p. 891.
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a dire l'attribution du contrat en considération des qualités de la personne n’est pas
laissée libre a la volonté de I'administration contractante. L’attribution passe par des
procédures dont le meilleur candidat est révélé. Il arrive pourtant des cas ou les pro-
cédures sont simplifiées pour des raisons précises. La mise en compétition est ainsi

altérée.

Le régime de la commande publique admet des inflexions au principe de la mise en
concurrence. Ces inflexions ne sont pas largement consacrées, elles sont restrictives.
La principale inflexion a la mise en concurrence se trouve principalement dans les en-
tentes directes encore appelées gré a gré. Pour étre déja fixé, il faut dire que le gré a gré
« n’est pas la répudiation de toute forme de concurrence, mais une concurrence limitée a cer-
tains soumissionnaires choisis par le maitre d'ouvrage »3%. La limitation de cette concur-
rence qui est une inflexion au libéralisme du secteur économique s’accompagne d"un
encadrement tres restrictif qui donne toute sa valeur au principe de 'appel d’offre.
L’on ne saurait donc dire de maniere péremptoire qu’avec le gré a gré il y’a « un assou-
plissement des procédures d’attribution et d’exécution des marchés »354. S'il y’a assouplisse-
ment celle-ci ne porte sur les délais. En dehors des délais, tout le régime du gré a gré
n’est que contrainte. La premiere contrainte est ’obligation d’obtenir une autorisation
préalable. Au Togo, la loi dispose que le recours a tout autre mode de passation doit
« étre autorisé par ’entité en charge du controle des marchés publics, apreés justification de son
choix par I’autorité contractante »35. L'entente directe ou le gré a gré est une procédure
exceptionnelle3. L’autorisation préalable est requise dans tous les types de contrat, et
son absence rend le contrat « nul et de nul effet »%7. Elle permet a 1’autorité qui la délivre
de controler que le recours a la procédure dérogatoire se justifie et n’est pas demandé

pour des motifs autres que ceux consacrés. La seconde restriction de la procédure de

33 BIDJA NKOTTO (T.), Les contrats de I’'administration au Cameroun, op.cit., p. 211.

3¢ EVINA (J.V.), La passation des marchés publics en urgence au Cameroun, These de doctorat en
droit public, université de douala, 2021, p. 339.

355 Article 16 alinéa 1 de la loi Togolaise n°2009-013 relative aux marches publics et déléga-
tions de service public.

%6 Article 20 de la loi n°2016-24 du 11 octobre 2016 portant cadre juridique du partenariat pu-
blic-privé en République du Bénin.

37 Article 61.4 de I'Ordonnance n® 2019-679 du 24 juillet 2019 portant Code des Marchés pu-
blics en Cote d’Ivoire.
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gré a gré est la consécration des cas de recours en dehors desquels la procédure serait

illégale.

Les cas de recours au gré a gré sont les conditions matérielles qui peuvent conduire le
maitre d’ouvrage a engager valablement et 1également la procédure. Dans les marchés
publics, le cas qui revient dans la plupart de la réglementation des Etats Africains est
I"'urgence. L'urgence est de diverses formes. Il s’agit de l'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 »358. Et de I'urgence que 1’on pourrait qualifier
d’urgence de continuité contractuelle qui est liée au remplacement du cocontractant
défaillant3%. Les autres cas de recours au gré a gré sont constitués des situations dans
lesquelles la réalisation des prestations ne peut étre confiée qu'a un prestataire déter-
miné pour des raisons artistiques ou techniques, ou en raison de la nécessité de I'em-
ploi d'un brevet d'invention. Au final, ces conditions renvoient a des situations ou la
mise en concurrence n’a pas de fondement. On retrouve ces conditions dans les con-
trats autres que les marchés publics, avec des formulations différentes liées a la spéci-
ficité de ces contrats mais répondant a la méme logique. En ce qui concerne les contrats
de partenariat par exemple, la loi Béninoise propose un résumé satisfaisant du régime
restrictif de 'entente directe. Elle dispose que le contrat de partenariat peut étre passé
par entente directe lorsque « la réalisation ou l'exploitation d'un projet ne peut étre menée
que par un partenaire privé déterminé du fait de I’absence de concurrence apreés appel d’offres
ouvert international pour des raisons techniques, des raisons liées a la protection de brevets, de
droits d’auteur ou d’autres droits de propriété intellectuelle ou des raisons liées a la protection

d’autres droits exclusifs »360.

Dans le fond, la procédure de I'entente directe se rapproche théoriquement de I'an-

cienne conception de l'intuitu personae. Les procédures et les restrictions entourent ce

358 Article 58.2 du décret n°2015-0604/P-RM du 25 septembre 2015 portant Code des Marchés
Publics et des délégations de services publics au Mali.

39 Article 109 b du Code des Marchés Publics du Cameroun.

360 Article 20 de la loi n°2016-24 du 11 octobre 2016 portant cadre juridique du partenariat pu-
blic-privé en République du Bénin.
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mécanisme de telle sorte qu’il serait déplacé de penser que les contrats mobilisés s'ac-
commoderaient mal du respect d'obligations de publicité et de mise en concurrence
préalable au choix du cocontractant3¢l. Tout est fait pour limiter la discretionnarité de
I’administration contractante. Ici encore, la pratique s’éloigne de la théorie. Au quoti-
dien, les administrations usent et abusent de la procédure de gré a gré. Cette procédure
est principalement indexée comme prétant le flanc a toute sorte de dérives en raison
de l'absence ou de la faiblesse du controle. L'urgence est tres souvent provoquée au
lieu d’étre subie. Il y” a une sorte d’inversion des valeurs dans laquelle tous les acteurs
trouvent leurs intéréts au détriment de l'intérét général. Les exigences de qualité sont
écartées au profit de l'intérét individuel valorisé en violation de la reglementation. Le
contrdle qui est affaibli36? aiguise les appétits voraces des prédateurs avides de 1'ap-
propriation du bien public. Les contrats, instruments de la dépense publique se trou-
vent détournés des objectifs de performance qui obligent I’administration a « faire con-
naitre sa demande aux offreurs potentiels sur le marché et, par suite, de « susciter la plus large

concurrence »363,

B. LA DECLINAISON D’UN REGIME D’EXECUTION MELIORATIF POUR L’IN-
TERET GENERAL
Les exigences de qualité de la dépense imposent un régime d’exécution contrac-
tuelle tourné vers la réalisation d"un intérét général intégral. Le service minimum ne fait

plus partir du langage acceptable. Tout doit étre fait dans la recherche de la perfor-

mance (2). Cela implique la sérénité dans "exécution contractuelle (1).
1. La consécration des mécanismes de sérénité de l'exécution contractuelle

L’exécution du contrat incombe au cocontractant. Mais cette exécution doit étre
globale et impliquer I’administration qui doit offrir a son partenaire un environnement
propice dans tous les sens. La réglementation encourage une exécution concertée plus
favorable a la performance. La convergence des actions apporte une sérénité dont le

cocontractant a besoin pour affronter les défis auxquels il n"a parfois fait qu'adhérer,

31 LICHERE (F.), « La passation des concessions », AJDA, 2016, p.1000.

~

%2 ALT (E.), « La république a I'épreuve de la corruption », Tumultes, n°45, 2/2015, p. 28.
33 HOEPFFNER (H.), Droit des contrats administratifs, Paris, Dalloz, 2016, p. 255.
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en dehors de toute implication lors de leurs élaborations. Des mécanismes sont consa-

crés pour apporter cette sérénité.

Dans toute relation contractuelle, le respect des obligations financieres est source de
motivation dans l'exécution. Il en est de méme dans 1'exécution des contrats de la com-
mande publique. Seulement, cette exécution est toute aussi particuliere comme les
autres phases. Les regles applicables en matiére de finances publiques y sont nom-
breuses. Le principe est le paiement apres le service fait. Le paiement ne peut interve-
nir avant 1'échéance de la dette ou 1'exécution du service3¢4. Le cocontractant est con-
traint a exécuter ses obligations avant que sa créance puisse produire les effets juri-
diques. Il faut qu'un « service » ait été effectivement et préalablement rendu et ensuite, qu’il
ait été accompli conformément a l'acte d’engagement et, de maniére plus générale, conformeé-
ment aux textes applicables »3%°. C'est a partir de ce moment seulement que la créance
devient redevable. Les actions d’exécution du cocontractant doivent étre certifiées.
Cela peut étre fait par les factures de livraison, les procés-verbaux de réception3¢. Ce
formalisme rentre dans le circuit obligatoire de la dépense publique qui integre plu-
sieurs acteurs aux compétences différentes de telle sorte qu’il est impossible de ne pas
respecter une étape et d’aboutir au paiement. Cependant, ce formalisme admet des
atténuations sur lesquelles la personne publique peut s’appuyer pour attendre de son

cocontractant un engagement total.

La rigidité du régime de la commande publique prend en compte 1'environne-
ment social dans lequel s’exécutent les contrats. Cet environnement présente des sou-
missionnaires aux moyens limités et dont on ne saurait attendre qu’ils supportent a
eux seuls le préfinancement des contrats. L’administration en prenant appui sur la ré-
glementation peut consentir a apporter un concours financier. Dans les marchés pu-

blics, il s’agit des avances de démarrage ou avances d’approvisionnement®”’. Ces

364 Article 70 alinéa 2 du décret n°2021/375 du 05 juillet 2020 portant reglement général de la
comptabilité publique.

3% CATTEAU (D.), Droit budgétaire comptabilité publique. LOLF et GBCP, 3¢ édition, Hachette
supérieur, 2016, p. 153.

366 Article 63 alinéa 2 du décret n°2021/375 du 05 juillet 2020 portant reglement général de la
comptabilité publique.

367 Article 159 du Code des Marchés Publics.
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avances peuvent étre considérées comme des préts car elles sont remboursables. Elles
permettent néanmoins au cocontractant d’amortir les dépenses et d’engager sereine-
ment I"exécution des prestations. Par la suite, la convergence des efforts est toujours
nécessaire. Elle permet a chaque partie, a I’administration notamment d’étre au cou-
rant des éventuelles difficultés et de porter secours a son partenaire. Dans les contrats
de partenariats, cette collaboration est impérieuse car elle peut permettre d’éviter la
radicalisation de I'une des parties s’agrippant des lors sur une application stricte des
clauses contractuelles. La personne publique est particulierement visée dans cette for-
mule contractuelle a fort potentiel de risques et d’écueils. L'un des écueils les plus cou-
rants réside dans « la transformation de tout changement non anticipé lors de la signature du
contrat en évéenement potentiellement défavorable aux intéréts de la personne publique »368.

Cette derniere se retrouve dans I'obligation de négocier ou de subir les conséquences.

La collaboration permet de pallier a toutes les difficultés. Elle trouve toute sa justifica-
tion dans le terme partenaire qui sied a la commande publique. Les partenaires doivent
se soutenir et avoir une bonne foi qui ne se cantonne « pas a condamner I’attitude dolosive
d’un contractant ni a exiger tel ou tel type de comportement »3¢9. Elle impose a chaque partie
un comportement actif, destiné a assister le cocontractant3”0. Par conséquence, ce der-
nier est implicitement contraint a faire ceuvre d'une loyauté qui s'oppose « a une remise
en cause opportuniste du contrat »371 et qui trouve son fondement dans la nécessité qu'’il
y’a de protéger certains intéréts, des valeurs dignes de I'étre comme le respect de la
parole donnée3”2. Cela passe par un effet d’entrainement, I'administration devant étre

prompt dans la réalisation de ses obligations. Le cocontractant doit étre informé de

%8 MARTY (F.), VOISIN (A.), « Les difficultés d’exécution des Partenariats Public-Privé : le
retour d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques », OFCE, docu-
ment de travail, N° 2007-26 septembre 2007, p. 23.

3 LLUELLES (D.), « La bonne foi dans I'exécution des contrats et la problématique des sanc-
tions », La Revue du Barreau Canadien, vol 83, 2004, p. 191.

370 [bid.

1 LAFAIX (J-F.), « la loyauté des relations contractuelles au regard de la théorie du contrat »,
in Mélanges en I’honneur du professeur Laurent RICHER. A propos des contrats des personnes pu-
bliques, Paris, LGDJ, 2013, p. 365.

372 SESTIER (J-F.), « la loyauté dans I'exécution des relations contractuelles : un standard juri-
dique commode », in Mélanges en I'honneur du professeur Laurent RICHER. A propos des contrats
des personnes publiques, Paris, LGDJ, 2013, p. 365.
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toutes les actions entreprises par la personne publique - et par 'Etat en général - dans
toutes ces actions extracontractuelles qui peuvent avoir un effet direct ou non sur 1'exé-

cution contractuelle et qui peuvent altérer I'efficacité du cocontractant.
2. La fixation des exigences de pérennité des prestations contractuelles

Les cérémonies de réception des ouvrages réalisés sont en Afrique des grands
moments de propagande, de promotion de la capacité des gouvernants a tenir les pro-
messes électorales et a se soucier des besoins des populations. Grande est la désolation
pour ces populations de constater la courte durée du réve. Les ouvrages présentés
commencent rapidement a monter des défaillances, soulevant ainsi des questions sans

réponses.

Le processus de formation des contrats tel qu'on I'a vu est fortement encadré. L'ins-
tauration de la maturation concourt a consolider les exigences de qualité des presta-
tions. Les prestations doivent étre d"une qualité imparable afin de justifier les sommes
importantes qui sont mobilisées dans les contrats. Il y’ a ainsi une consécration de
l'obligation de résultat qui peut étre jugée « d'un point de vue technique, opérationnel, ou
sur la qualité de la prestation via des enquétes de satisfaction »373. Rien ne peut justifier une
succession permanente des ouvrages présentant des défaillances quelques temps apres
leurs réceptions et que les entreprises les ayant réalisés soient toujours adjudicatrices
de nouveaux contrats. Il se pose également le probleme des controles de I’exécution de
ces contrats. La défaillance des prestations induisent soit le laxisme et la négligence,
soit I'absence de contrdle. L’administration exerce pourtant un pouvoir de controdle et
de direction qui justifie I'exercice d'une surveillance permanente sur I'exécution.
Toutes les régles et principes précédemment appliqués sont vains si le fruit du proces-
sus est de moindre qualité. Les dépenses engagées n’auront pas atteint leurs objectifs.
Les contrats de la commande publique comme instrument de la dépense publique de
qualité doivent satisfaire les besoins des populations de maniére durable. Ils doivent

améliorer substantiellement la qualité des services publics.

33 VOLPELLIERE (Y.), L’obligation de résultat de I’Administration, These de doctorat en droit,
Université Montpellier, 2015, p. 101.
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CONCLUSION

La transformation du paradigme de gestion qu’a subi les finances publiques a
envahi toute la sphére de I'action publique. Les exigences de qualité de la dépense
publique se sont transposées dans le régime des contrats de la commande publique.
Cela ne pouvait en étre autrement car la commande publique est un instrument de
réalisation de la dépense publique. Les exigences d’efficience et de performance jalon-
nent tout le processus contractuel et réduise la considération des formules contrac-

tuelles comme de simples procédures administratives.
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DEJA PARUS

- Bakary DRAME, Droit comparé de la commande publique au sein de I' UEMOA -
Etude des droits des marchés publics du Burkina Faso, de la Cote d'Ivoire, du Mali et
du Sénégal, 2021. Disponible chez 'Harmattan.

Bakary Dramé

Droit comparé
de la commande publique
au sein de 'UEMOA

Etude des droits des marché du Burkina Faso,
de la Cote d'Ivol ali et du Sénégal

4
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- John Eric DICKA, Droit et commande publique en zone CEMAC : contribution a
I'étude de l'influence du droit sur les modeles d’achat public au sein des espaces intégrés
d’Afrique, 2020. Disponible chez EUE.
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Droit et commande publique en
zone CEMAC

John Eric DICKA
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A L’HORIZON...

Un événement prévu en Mai 2022 et organisé par 1’ Association pour la Promotion de

la Commande Publique en Afrique (APCPA)

Théme : COMMANDE PUBLIQUE ET OBJECTIFS DE DEVELOPPEMENT
DURABLE EN AFRIQUE : COHABITATION OU OPPOSITION ?
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COMMENT FAIRE PUBLIER DANS NOS ANNALES

Politique de rédaction

La direction de publication de la RADCP prie les auteurs de se conformer scrupuleu-

sement aux exigences ci-dessous.

1. Genre de proposition de contribu-
tion
Toute proposition de contribution a la
RADCP est soumise soit en «article de

doctrine » soit en « notes de jurisprudence ».

2. Volume de proposition de contribu-
tion
Le volume de toute proposition de
contribution soumise a la RADCP est de

15 a 35 pages.

3. Premiere page

La premiere page de la proposition de
contribution renseigne en haut et au
milieu le titre, le(s) prénom(s) et nom(s),
le grade ou la fonction, linstitution
d’attache, le courriel de lauteur
(facultatif) suivi du résumé et des mots-

clés.

4. Résume
La proposition de contribution
comporte, au plus, un résumé de 250

mots.

5. Mots-clés
La proposition de contribution

comporte au plus (06) mots-clés.

6. Mise en page

La rédaction de la contribution est
effectuée selon le format suivant : police
Times New Roman ou Book Antiqua ; taille
de police : 12 pt ; interligne : 1,5 ; marge :
2,5 ; mise en page a gauche : 2,5 ; mise en

page a droite : 2,5.

7. Citations

Les citations courtes (de trois lignes
au plus) sont insérées dans le corps du
texte. Elles sont saisies en italique, avec
une taille de police de (12 pt), mises entre
guillemets et suivies, en notes de bas de
page, des références bibliographiques

exactes.

Les citations longues (plus de trois
lignes) sont saisies en italigue - en retrait
du corps du texte de 1 cm a gauche
comme a droite - avec une taille de police

de (10 pt) et sans guillemets.

Toute suppression, coupure ou
omission, dans la citation, doit étre
signalée par des crochets [...], ainsi que

tout commentaire personnel (lettres et



mots ajoutés ou changés par 'auteur de

la contribution).

8. Tableaux
Les tableaux et les graphiques doivent

étre lisibles.

9. Mise en relief

Les titres d’ouvrage, revues et
journaux, les expressions latines, les mots
étrangers et les mots et expressions que
I'on désire exceptionnellement faire
ressortir sont saisis en italique. Les titres
d’articles et les chapitres d’ouvrage sont

saisis entre guillemets.

10. Appel de note

L’appel de note est placé avant tout
signe de ponctuation. La référence est
renvoyée en notes de bas de page,
numérotées en continu (du début a la fin
références

de la contribution). Les

bibliographiques y afférentes sont
placées en bas de page et numérotées en

continu (du début a la fin de la
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contribution) avec un point final a

chacune d’elle.

La présentation des références
bibliographiques en notes de bas de page

est la suivante :

- Pour les ouvrages, theses et mé-
moires
ABANE ENGOLO (P-E.), MARKUS (J-P.)

(dir.), La fonction présidentielle au

Cameroun, L’'Harmattan, 2019, 468 p.

ATIPO OKO (J.), Service public et droit
communautaire : étude comparée entre la
CEMAC, I'UEMOA et I'UE, These de
doctorat, Université Marien N'GOUABI,
2019, 790 p.

- Pour les articles
MOUDOUDOU (P.), « Les tendances du

droit administratif dans les états
d’Afrique noire francophone », Annales
de I'Université Marien N'Gouabi, sciences
juridiques et politiques, 2009-2010, pp. 1-

39.
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Procédure de publication

1. Soumission de la proposition de
contribution
Toute proposition de contribution est
soumise en deux exemplaires (Word &
PDF) a la RADCP a l'adresse suivante :

radcpceracle@gmail.com.

L’auteur recoit, en confirmation de la
soumission, un accusé signé par le

secrétariat de la RADCP.

2. Délai de traitement
Le délai de traitement de toute
proposition de contribution oscille entre

trois (03) semaines et quatre (04) mois.

3. Processus d’évaluation
Toute proposition de contribution a la
RADCP est soumise a une évaluation

sous anonymat et en double lecture.

3.1. L’anonymat est de rigueur durant
tout le processus d’évaluation. Il
est garanti autant a l'auteur
qu’aux membres des comités de la
RADCP évaluant la proposition de
contribution.

3.2. L’évaluation de la proposition de
contribution est opérée en deux
lectures.

3.2.1 Premiere lecture

En premiere lecture, la proposition
de contribution est soumise a un membre
du comité de lecture qui évalue la
conformité de celle-ci a la politique de
rédaction de la RADCP. A ce titre,

N

lorsque  l’évaluation  conclut a

I'inobservation de la politique de
rédaction de la Revue, l'auteur est
informé de la décision de rejet du comité
de lecture.

Cependant, lorsque

I'évaluation de la proposition de
contribution conclut a la conformité de
celle-ci a la politique de rédaction de la
RADCP, la proposition de contribution

est alors soumise a une évaluation en

seconde lecture.

3.2.2. Seconde lecture

Toute proposition de contribution,
conforme a la politique de rédaction de la
RADCP, est soumise, en seconde lecture,
au comité scientifique aux fins d’une

évaluation au fond.

Le comité scientifique, regroupant
les spécialistes ou experts du sujet en
étude par l'auteur, évalue la qualité, la
pertinence et [l'originalit¢é de Ila
proposition de contribution et adresse un

rapport relativement a sa publication a la

direction de publication de la RADCP.


mailto:radcpceracle@gmail.com

4. Décision de publication

La direction de publication de la
RADCP statue sur la publication de la
proposition de contribution,
conformément au rapport d’évaluation

du comité scientifique.

A cette occurrence, en cas de refus de
publication, la décision de la direction de
publication de la revue est adressée a
I'auteur. Elle est motivée par le rapport
d’évaluation du comité scientifique qui
tient lieu de motivations du refus de

publication.

Toutefois, l'auteur conserve Ila
possibilité de resoumettre la proposition
de contribution refusée lorsqu’elle est
revue au gré d’observations formulées
par le comité scientifique. A cet égard, la

proposition de contribution est de

nouveau évaluée par le comité
scientifique selon la procédure 'y
afférente.

Enfin, en ce cas comme dans l'autre,

lorsque la direction de publication statue
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en faveur de la publication de la
proposition de contribution, 'auteur en
est informé. Il lui ait adressé
gratuitement un exemplaire de Ila
contribution, des sa publication dans un

numéro de la revue.

La RADCP conserve 1'exclusivité des

droits de propriété sur toutes ses

publications. Toute proposition de
contribution, déja publiée par une autre
revue, doit étre signalée comme telle a sa

soumission, par l'auteur.

5. Fréquence de publication

La publication de la Revue est
effectuée semestriellement en raison
d'un numéro par semestre. Elle est
opérée selon la périodicité suivante :

Janvier - Juin / Juillet - Décembre.

Toutefois, les numéros spéciaux ne
sont pas soumis au calendrier ci-dessous.
IIs paraissent a la suite des conférences,
des journées d’études, des colloques et
travaux organisés par la RADCP et/ou

ses institutions partenaires
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CERACLE

Droit constitutionnel

La publication de ce numéro a été rendue possible, grace au concours du CERACLE
(Centre de Recherche, d’Expertise et de Formation sur les Institutions constitutionnelles, les
Administrations publiques, la Gouvernance financiere et la Légistique en Afrique) de
I'Université Cheikh Anta Diop et ’APCPA (Association pour la Promotion de la
Commande Publique en Afrique).

Site : www.ceracle.com

Courriel : radcpceracle@gmail.com
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