g Promotion République
— _ x\& «2005-2007»

Cycle International Long

Master en Administration Publique

LES PARTENARIATS PUBLIC-PRIVE
AU SENEGAL
EXPERIENCES ET ESPOIR

Mémoire présenté par
M. Ahmadou Lamine KEBE

Sous la direction de :
M. Francis KERN
Professeur de Sciences économiques, ULP Strasbourg



TABLE DES MATIERES

INErOdUCEION. .. .ce e e
1 Les délegations de service public.............c.ccovviiiinnl 7
1.1 Les diverses formes de la délégation de service public......... 8

1.1.1 Les formes classiques, schéma de restructuration du secteur

de ’eau au SENEQGal.........ccivie i 8
1.1.0.1 LA CONCESSION ...uvetee et e et e e veiee e ean e e
1112 L7affermage. .. ccooe e e 9
I G B I W T g (o= P 10
1.01.0.4 Larégie INtEreSSEe. .. . v ir it eeeeniee e eeeane et e 11
1.1.2 La forme nouvelle de la délégation en France.................. 12
1.2 Evolution du régime de la délégation de service public......... 13
1.2.1 Rapprochement avec le droit des marchés publics............13

1.2.2 Un nécessaire renforcement de I’encadrement par le droit
ATTICAIN. ..o 14

2 La société anonyme a participation publique....................... 16
2.1 Les ouvertures de capital au Sénégal : un processus inégal....16
2.1.1 Une opération réussie dans les télécommunications.......... 17
2.1.2 Un dénouement toujours attendu dans I’électricité............ 18

2.2 La société d’economie mixte, un outil privilégié pour les

collectivités territoriales en FranCe.........cooveeee i, 20
2. 2.1 HiStOMQUE ... oo e e e e e e e e, 21
2.2.2 Classification des sociétés d’économie mixtes locales....... 22

3 Les nouveaux contrats de partenariat.......................eeeen 25



3.1 L’expérience anglaise, un élargissement des formes de

partenariat public-privé...........cccoi i, 25
3.1.1 Justifications et avantages..........covvveiieiieeeenninneennnn. 25
3. L2 ProCeAUIE. .. c.uee it 28
3.1.3 Activités financées..........c.coeeviiiiiiiiii e 28
3.2 Le contrat de partenariat, I’adaptation francaise................. 30

3.2.1 Les conditions juridiques de recours au contrat de

PAMTENAITAL. .. .ttt e e e e e 30
3.2.1.1L°UMgENCE. ...t a2 30
3.2.1.2 Lacomplexité.......coeiieiiiiie i i a2 33
3.2.2 LaProCBAUIe. .. ...ttt et et e e e 35
3.2.2.1 L’évaluation préalable................ccoeeeee i35
3.2.2.2 La passation du contrat...........ccoeveeviiiieniiiienennn. 38
3.2.3 Les principales clauses du contrat de partenariat.............. 39

3.3 Les contrats construction-exploitation-transfert d’infrastructure

AU SENEQAl.... ... 41
3.3.1 Un champ d’application soigneusement délimité............. 42
3. 3.2 ProCeAUIe. ... et 43
3.3.2.1 La phase de pré-qualification................cccoeeveveniennnn. 43

3.3.2.2 La procédure d’appel d’offres en deux étapes...............45

3.3.2.3 Trois procédures particuliéres de passation de CET........ 47
3.3.3 L anticipation au coeur des clauses du contrat................. 49
CONCIUSION. .. et e 53
ANNEXES ... e e e e e 54
Liste desS SIgIES. ... vt 62
Bibliographie.........cooiiii i 64

REMBICIEMENTS. .. et et e e e e e e e e 68



INTRODUCTION

Dans un contexte de rareté des ressources publiques, le secteur
privé est de plus en plus appelé a participer au financement des
infrastructures publiques, bien évidemment dans le strict respect de
sa vocation, faire des profits. Cette tendance notée dans les pays en
voie de développement est cependant un fait deja ancre dans les
pays du nord, anglo-saxon notamment. Promu sous I’expression
partenariat public/privé (PPP), le phénomeéne est qualifié par
certains de mode puisque aprés tout le secteur privé participe
depuis trés longtemps déja a I’activité de service public.

En effet, en France notamment, par I’affermage, la régie intéressée,
la concession ou la société d’économie mixte des privés ont
toujours eu des activités économiques liées au service public.
Pourtant en 2004 I’ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariats crée un nouveau type de contrat. Au
demeurant I’opportunité de créer un nouveau type de contrats a
coté des marchés public et des délégations de service public est
débattue depuis longtemps et des formules dérogatoires, qui ne
seront pas abordé dans ce mémoire, ont déja été introduites dans la

législation.

Au Sénégal, pays de tradition juridique proche de la France,
I’ Assemblée nationale a adoptée le 13 février 2004 la loi relative
aux contrats de construction-exploitation-transfert d’infrastructures
dont I’objet est de définir le cadre juridique permettant
I’établissement d’un nouveau partenariat public/privé dans des

conditions & la fois efficaces économiquement et transparentes.

En définitive, aujourd’hui, le terme « partenariat publi-privé »

couvre toutes les formes d’association du secteur public et du



secteur prive destinées a mettre en ceuvre tout ou partie d’un
service public. Ces relations peuvent s’inscrire dans un cadre
contractuel, on parle de PPP contractuel ou dans un cadre

institutionnel, c’est le PPP institutionnel.

Au Sénégal si I’association des pouvoirs publics et des privés dans
des activites de service public a toujours existe, on peut identifier
depuis 1960 trois phases d’évolution de la conception officielle en
la matiére. Jusqu’au deuxiéme choc pétrolier de 1979 et le début
des années d’ajustement, I’Etat a procédé a des nationalisations
dans des secteurs stratégiques comme I’eau (1971) et I’électricité
(1971 et 1983) et intervenait fortement dans I’activité économique
pour pallier la faiblesse du secteur privé certes, mais aussi par
idéologie. A partir de cette période, face aux difficultés financiéres
de nombre d’entreprises publiques, souvent dépendantes de
subventions qui grevent le budget de I’Etat mais surtout a la
pression des partenaires au développement, en particulier les
institutions de Breton Woods, la doctrine officielle est résumée par
la célébre formule « moins d’Etat, mieux d’Etat ». En pratique des
liquidations d’entreprises publiques, des privatisations et des
libéralisations vont redonner une place prépondérante dans
plusieurs secteurs méme stratégiques aux privés, de qui on attend
investissement et transfert de technologie Cette phase se poursuit
toujours, elle se dédouble toutefois depuis 2000 d’une phase encore
plus favorable aux privés ou le législateur estime que le partenariat
public-privé est une technique juridiqgue moderne qui permettra un
équipement accéléré du Sénégal en grandes infrastructures

structurantes pour le développement économique.

Au total notre propos est de faire une analyse des partenariats
public-privé au Sénégal. L’approche adoptée est d’étudier les
différentes formes développées et de les mettre en perspective avec
d’autres situations notamment la France, avec laquelle nous
partageons la méme tradition juridique et I’Angleterre, reconnue

comme ayant renouvelé le partenariat public-privé. Nous n’avons



pas eu l’opportunité de faire une enquéte sur le terrain, par
conséquent le travail est le résultat d’une recherche livresque et
électronique. Il s’articule en trois points. En effet les quinze
derniéres années les délégations de services publics (1) et la société
anonyme a participation publique (2) ont été les outils essentiels de
la libéralisation de I’économie, a cOté de la fin de plusieurs
monopdles, aspect qui n’entre pas dans le champ de notre étude.
Aujourd’hui le contrat CET d’infrastructures (3) suscite beaucoup

d’espoir au niveau des pouvoirs publics.



1 LA DELEGATION DE SERVICE PUBLIC

L’évolution incessante des formes et des moyens d’intervention
publique a rapproché I’appareil d’Etat soumis au droit public et le
secteur privé. C’est ainsi que le service public passe d’une

conception organique a une approche institutionnelle.

Selon le Professeur Jacques CHEVALLIER, ce phénomeéne
recouvre la collaboration institutionnalisée a la mission de service
public, ce qui implique autre chose qu’une simple contribution
indirecte apportée a la réalisation de cette mission, mais exclut
aussi, a I’inverse, une participation pleine et entiére au service

public ou une intégration dans I’appareil administratif.

C’est dans ce contexte que la doctrine, en France, a forgé au cours
des années1980 la notion de délégation de service public, pour
illustrer le fait qu’a coté de la classique et vieille concession de
service public, il existe d’autres formules contractuelles ayant un
objet similaire a celui relatif au transfert de la gestion a une

entreprise privée.

On pourrait ainsi définir la délégation de service public en
disant « qu’il y a délégation de service public lorsqu’une personne
publigue confie a une tierce personne de droit public ou privé le
soin d’exécuter le service public a sa place, sous son contrdle et
dans le respect des principes du service public, a savoir:
participation a I’intérét général, accés egal des personnes aux

services, continuité du service public.

L’analyse d’un tel concept dans le cadre de la présente étude nous
ameénera a examiner successivement aussi bien ses diverses formes

que I’évolution du régime qui lui est appliqué.



1.1 Les diverses formes de la délégation de service public

Généralement les personnes privées sont appelées a prendre en
charge le service public par la signature d’un contrat de concession,
d’affermage ou de gérance. A ces formes classiques s’est ajoutée
une nouvelle formule dite délégation de service apparue en

France.

1.1.1 Les formes classiques, schéma de restructuration du

secteur de I’eau au Sénegal

1.1.1.1 La concession

La concession est un contrat qui charge une personne privée,
physique ou morale, d’exécuter un ouvrage public ou d’assurer un
service public, a ses frais, avec ou sans subvention, avec ou sans
garantie de profit, et que I’on rémunere en lui confiant
I’exploitation de I’ouvrage public avec le droit de percevoir des
redevances sur les usagers de I’ouvrage ou sur ceux qui bénéficient

du service public.

Cette définition qui est la plus précise du concept resulte d’un arrét
du conseil d’Etat du 30 mars 1916,

Au Sénégal, en vertu des articles 11 et 16 de la loi n°76-66 du 02
juillet 1976 portant Code du Domaine de I’Etat, le domaine public

peut faire I’objet de concessions réservées aux installations ayant

! Compagnie d’éclairage de Bordeaux, Lebon.



un caractere d’intérét général moyennant le paiement de

redevances.

Ainsi, la réforme institutionnelle du secteur de I’hydraulique
urbaine a scindé I’ex Société nationale d’exploitation des eaux du
Sénégal (SONEES) en trois entités : la Société nationale des Eaux
du Sénégal (SONES), la Sénégalaise des Eaux (SDE) et I’Office
national d’Assainissement du Sénégal (ONAS).

La SONES a été créée sous la forme d’une société nationale par la
loi 95 -10 du 17 avril 1995. En vertu d’un contrat de concession des
travaux publics et de gestion du patrimoine de I’hydraulique
urbaine la liant a I’Etat, la SONES assure le renouvellement et
I’extension des infrastructures hydrauliques ainsi que le controle de
I’exploitation confiée a la SDE.

Les dirigeants de la SONES se prévalent au titre du projet sectoriel

eau de 90.000 branchements sociaux et de 600 bornes-fontaines.

1.1.1.2 L affermage

La doctrine définit I’affermage comme « le mode de gestion par
lequel une personne publique confie par contrat, a un fermier, la
gestion d’un service public, a ses risques et profits, grace a des
ouvrages qu’elle lui remet moyennant le versement d’une
contrepartie, prélevée sur les ressources provenant de I’exploitation

du service. »

Ce mode de gestion se rapproche de la concession mais différe de

cette derniére sur deux points :

- la construction des ouvrages nécessaires revient a la

personne publique responsable et non au fermier ;



- le fermier ne conserve pas I’intégralité des recettes recues

des usagers, puisqu’il doit en reverser une partie au déléguant.

Dans le cadre de la privatisation de la SONEES, la SDE a signé
avec I’Etat et la SONES, un contrat d’affermage du service public
de la production et de la distribution d’eau potable en vertu duquel
elle procede a la facturation directe des usagers, avec obligation de
reverser a la SONES une redevance assise sur la quantité d’eau
produite, pondéerée par les ratios de rendement et d’encaissement
contractuellement fixés. Apres une premiere période de 10 ans (23
avril 1996-22 avril 2006), le contrat d'affermage a été prolongé de

5 ans.

La SDE est une société de droit privé (société anonyme a
participation publique minoritaire) qui gere au profit de I’Etat dans
le cadre d’un contrat d’affermage la production et la distribution de

I’eau potable.

Son capital est détenu par un professionnel du secteur, le groupe
Bouygues choisi selon une procédure d’appel d’offres. Le capital
restant est réparti entre I’Etat, les collaborateurs de I’entreprise et

des actionnaires privés

Depuis,la SDE est devenue la premiére société sénégalaise assurant
un service public a étre certifiée dans une norme 1SO et la premiere
societe d'eau du continent africain qui décroche une Certification
dans la norme I1SO 9001 version 2000 basée sur le management des
processus et la satisfaction des clients. Sa clientele est passée de
254 847 en 1997 a 412 034 en 2005 et le taux de recouvrement de
96% en 1996 & 98,2%en 2005".

1.1.1.3 La gérance

! Site de la SDE : www.sde.sn



La gérance est un mode de gestion par lequel la collectivité
publique confie a un gerant le soin de gérer un service public pour
le compte de la collectivité moyennant une rémunération forfaitaire

sans intéressement au résultat.

1.1.1.4 La régie intéressée

«La régie intéressée est le mode de gestion par lequel la
collectivité confie a une personne, le régisseur, la gestion d’un
service public qui assure le contact avec les usagers, exécute les
travaux mais qui agit pour le compte de la collectivité moyennant
une rémunération forfaitaire, versée par la personne publique au

régisseur et indexée sur le chiffre d’affaire réalisé. »*

Il faut préciser que ces formules sont utilisées dans des cas ou le
secteur est d’une importance stratégique ou quand I’entreprise

publique en charge de I’activité est en faillite.

Dans I’application de la réforme du secteur de I’hydraulique
urbaine et de [I’assainissement, I’Office national de
I’ Assainissement du Sénégal (ONAS) a été créé par la loi n° 96-02
du 22 février 1996. Le décret n° 96-662 du 7 aolt 1996 a fixe les
regles d’organisation et de fonctionnement de I’Office.
Etablissement public a caractére industriel et commercial, I’office a
en charge I’assainissement, assure la maitrise des ouvrages, des
investissements, des travaux des infrastructures et de la valorisation

des sous produits des stations d’épuration dans son secteur.

Comme on peut le constater dans ces trois cas, les formules
utilisees s’inscrivent dans le cadre de la politique de

désengagement de I’Etat.

! Waline, la notion de régie intéressée, RDP 1948, p 345 et suiv.
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Une étude d’ensemble des programmes permettra de juger de

I’efficacité de la démarche.

En faisant du droit comparé, nous nous apercevons qu’en France, le

Iégislateur a édicté une autre forme d’association.

1.1.2 La forme nouvelle de la délégation en France

Les partenariats public-privé connaissent un essor grandissant. La
délégation de service public a la francaise constitue un modele de
référence entre la satisfaction d’un besoin d’intérét général et
I’efficacité économique, entre le choix purement public et la

privatisation.

Notion juridique récente, apparue dans une circulaire du ministére
de I’Intérieur en aolt 1987, la délégation de service public a été

consacrée par la loi SAPIN du 29 janvier 1993.

Ce concept a été par la suite progressivement défini par la
jurisprudence, essentiellement par opposition a la notion de marché

public, ainsi que par référence a d’autres catégories de contrats.

Le Conseil d’Etat francais a precisé que la delégation de service
public se caractérisait par son objet, portant sur I’exécution du
service public et par le mode de rémunération du cocontractant de
I’administration, cette rémunération devant étre
« substantiellement » assurée par le résultat de I’exploitation du

service.

Ceci suppose que le délégataire assume une part du risque
d’exploitation (Conseil d’Etat, 22 mars 2000, époux Lasaulce ;
Conseil d’Etat, 15 avril 1996, Préfet des Bouches du Rhéne, et 30
juin 1999, SMITOM).

Ainsi, afin de bien distinguer la délégation de service public du
marché public, la loi frangaise n°93-122 du 29 janvier 1993 relative

a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie

12



économique et des procédures publiques dite loi SAPIN la définit
comme « un contrat par lequel une personne morale de droit public
confie la gestion d’un service public dont elle a la responsabilite, a
un délégataire public ou privé, dont la rémunération est

substantiellement liée au résultat de I’exploitation du service. »

1.2 Evolution du régime de la délégation de service public

Le partenariat public-privé, qui fonde aujourd’hui la délégation de
service public, est une constante de I’histoire politico- économique
de la France qui a été le pays ou le débat sur les services publics a

retenu pendant longtemps I’attention de la doctrine.

Grace a ce systeme de la gestion déléguée s’organisent a la
frontiere du public et du privé toute une série d’activités
marchandes. Plusieurs modes de gestion sont possibles allant de la

régie a la concession.

Se pose alors la question de leur rapprochement avec le droit des

contrats.

En Afrique, la crise du secteur public aidant, il est urgent de penser
a une réglementation d’ensemble de cette nouvelle approche du

service public.

1.2.1Rapprochement avec le droit des marchés publics

En France les regles instituées par la délégation de service public
sont plus souples que celles relatives aux marchés publics.

En effet, si les marchés publics sont des contrats dont la passation
est reglementée avec précision, les contrats de délégation de service

public peuvent étre passés sans contrainte formelle et procédurale.

Au Sénégal, I’article 16 du Code du Domaine de I’Etat précise que

les concessions et autorisations d’exploitation sont accordées de gré

13



a gré ou par adjudication pour une durée déterminée ou non, aux

clauses et conditions fixées dans chaque cas.

Le nouveau Code des marchés publics objet du décret n° 2002-550
du 30 mai 2002 dispose clairement en son article 3 que les contrats
de concession et d’affermage sont soumis aux regles de publicité et

de mise en concurrence dans les conditions précisées par décret.
Malheureusement, ce texte, n’a pas encore été pris.

Dans tous les cas, force est de reconnaitre que la réglementation
des marchés publics se rapproche de celle des délégations de

service public.

L’encadrement doit cependant étre renforce.

1.2.2Un nécessaire renforcement de I’encadrement par le droit

africain

La libéralisation de nombreux monopoles, ces derniéres années, a
fait basculer dans le secteur concurrentiel des services qui jusque la

étaient gérés directement par la puissance publique.

Cependant, la délégation de service public n’est, a notre
connaissance, ni assujettie a des regles définies par un texte de droit
interne de portée générale ni réglementée par la législation

communautaire.
La réglementation la concernant est pour ainsi dire lapidaire.

A ce sujet I’exemple francais peut constituer le point de référence

d’une réflexion visant a organiser I’encadrement de cette notion.

Les principes de transparence et d’équité ne pourront é&tre
solidement garantis sans un effort pour affermir la maitrise des

délégations.

Les juridictions financiéres peuvent contribuer a renforcer le cadre

conceptuel qui sera défini en garantissant sa régularité et sa

14



cohérence par une analyse de I’équilibre des contrats et I’évaluation

de la performance des services publics.

Le contrdle de la Cour des comptes du Sénégal effectué dans le
cadre de I’évaluation de la politique sectorielle de I’eau ainsi que
les observations qui y ont été faites et contenues dans son rapport

public 2001 nous confortent dans notre analyse.

L’analyse de la délégation de service public montre que la gestion
déléguée constitue une forme importante d’organisation des
services publics qui reste encore peu explorée dans ses aspects

économiques en Afrique.

Et au dela de la formule préconisée, elle pose la nécessité de la
réforme de I’Etat notamment de I’Etat-providence dont on dit
aujourd’hui gu’il ne doit plus supporter les dépenses qu’il n’a plus
la possibilité de supporter.

Et au dela de la réforme de I’Etat se pose la réforme de
| “administration qui est son bras séculier. L’administration doit en
conséquence cesser d’étre une administration de gestion pour étre
une «administration de mission» selon la formule d’Edgar
PISANI.

C’est pourquoi le débat sur la délégation revét une importance
capitale en Afrique dans le contexte de I’utilisation rationnelle des
finances publiques. Cette préoccupation combinée aux besoins
importants en investissement a présidé a I’ouverture du capital de

nombreuses sociétés nationales sénégalaises.
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2 LA SOCIETE ANONYME A PARTICIPATION
PUBLIQUE

Autrement appelé société d’économie mixte, elle est selon Armand
Bizaguet' la forme la plus moderne de I’intervention publique. Les
pouvoirs publics interviennent, en qualité d’actionnaire d’une
société anonyme qui compte également des actionnaires privés, il

s’agit d’un partenariat public-privé institutionnel.

Qu’il s’agisse de société d’économie mixte exercant leur activité
sur I’ensemble du territoire national ou ne possédant qu’un champ
d’action géographique local, ces entreprises sont soumises, quant a
leur forme, leur gestion, leurs opérations, leur comptabilité,

entierement au droit prive.

Elle permet toutes les possibilitts de concentration,
d’interpénétration, de financement au niveau local comme a
I’échelon national ou international. Ainsi il peut s’agir de joint-
venture née d’une volonté commune des pouvoirs publics et de
partenaires privés comme d’une ouverture de capital dans les deux
sens. De méme dans la structure du capital les pouvoirs publics

peuvent étre majoritaires ou minoritaires.

Si dans le cas du Sénégal I’accent sera mis sur I’ouverture de
capital de sociétés nationales, une étude des sociétés d’économie

mixte locales sera privilégiée dans le cadre francais.

! Bizaguet Armand, Le secteur public et les privatisations, Que sais je, 1992
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2.1 Les ouvertures de capital au Sénégal : un processus inégal

Depuis 1995, le programme de privatisation s'accélere au Sénégal.
Comme ailleurs en Afrique, le processus est inégal. Certaines
privatisations se sont déroulées relativement facilement et ont été
assez bien acceptées par [l'opinion. D'autres ont été tres
controversées et difficiles. Deux exemples précis illustrent ces

expériences contraires.

2.1.1 Une opération réussie dans les télécommunications

En juillet 1997, 33 % du capital de la Société nationale des
télécommunications (Sonatel) a été vendu a une succursale de
France Telecom qui a également repris la direction de I'entreprise.
Cette transaction a été conclue apres la rupture d'un accord
antérieur, selon lequel un tiers des parts de la Sonatel aurait d0 étre
vendu & un consortium américano-suédois. Bien que le consortium
ait offert un prix supérieur a celui de France Télécom, il n'était pas
prét a s'engager a garder l'ensemble du personnel ni a investir a
long terme autant que France Télécom, qui doit quadrupler le
nombre de lignes téléphoniques en dix ans. Grace a une nouvelle
capitalisation boursiére en 1999, les parts de France Télécom sont

passées a 42 %.

A I'époque de la vente originale, 10 % du capital a été vendu au
personnel de la Sonatel a un taux tres inférieur a celui du marché,
ce qui a permis d'apaiser en partie les craintes des employes face a
la privatisation. En outre, 17 % du capital a été mis en vente sur le
marché boursier régional francophone d'Abidjan (Céte d'lvoire),
deux tiers des actions étant réservées aux particuliers et aux
institutions du Sénégal. Toutes les actions ont éeté rapidement
achetées, y compris par quelque 9000 Sénégalais qui ont déboursé

au total 17 milliards de francs CFA (30 millions de dollars), a la
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surprise de certains analystes qui, vu le niveau peu élevé de
I'épargne dans le pays, n‘attendaient pas d'achats aussi importants
de la part des particuliers. A la bourse d'Abidjan, les actions de la
Sonatel se sont depuis appréciées. Elles font I'objet d'un fort
volume d'échange qui dépasse de loin celui des autres actions. Le
poids de I’action Sonatel dans la capitalisation boursiére de la
BRVM s’est renforcé d’année en année particulierement depuis
2004 ou il représentait 70% de I’'indice BRVM 10. En 2005 le
capital de la Sonatel se répartissait comme suit: 42% a France
télécom, 28% a I’Etat du Sénegal, 10 % aux salariés et 20% aux

institutionnels et au grand public’.

Aujourd’hui la Sonatel est devenue un groupe présent au Sénégal
(téléphonie fixe et mobile, internet, télévision, données) et au Mali
(téléphonie mobile) dont I’investissement en 2005 s’est établi a 82
milliards de francs CFA (144 millions de dollars) portant
notamment I’acces au réseau mobile en milieu rural & 65% des
villages de plus de 500 habitants. En 2005 le cap des 2 millions
d’abonnés a été franchi dont 1million sur le mobile au Sénégal et

500 milles sur le mobile au Mali®

Malgré la réussite relative de la privatisation de la Sonatel, la
Bangue mondiale critique le fait que la compagnie a le monopole
des lignes de téléphonie fixe dans le pays, et affirme que le secteur
doit s'ouvrir a la concurrence. En Vérite, il était aussi prévu la
libéralisation sur les lignes fixes a I’horizon 2004, ce qui n’est

toujours pas le cas.

2.1.2 Un dénouement toujours attendu dans I’électricité

L'année de la privatisation de la Sonatel, les pouvoirs publics ont

annoncé qu'ils envisageaient de vendre la majorité des parts de la

! Rapport 2005 SONATEL
2 |dem



compagnie nationale d'électricité, la Société nationale d'électricité
(Sénelec). Les syndicats ont dénoncé ce projet et ont déclenché une
série d'arréts de travail et de greves du zele qui ont provoqué des
pannes dans tout le pays, poussant les pouvoirs publics a
emprisonner un certain nombre de responsables syndicaux pendant

plusieurs mois.

En I’espace de deux ans (1998-1999), le Sénégal a mis en oeuvre

I”intégralité du programme de réformes du secteur électrique :

a) I’adoption des lois et decrets refondant completement le cadre

Iégal et réglementaire du secteur ;

b) la privatisation de I’entreprise publique d’électricité et la mise en
place des nouvelles institutions, & savoir I’organe de régulation et

I’agence d’électrification rurale.

En mars 1999, les pouvoirs publics ont vendu 34 % des parts de la
Sénélec a un consortium dirigé par la société canadienne Hydro
Québec, a I’issue d’un appel d’offres international qui a conduit a
choisir le soumissionnaire ayant proposeé le prix de I’action le plus
élevé, qui a pris les rénes de l'entreprise. Les pouvoirs publics se
sont aussi engagés a vendre une part supplémentaire de 15 % du
capital sur le marché boursier d'Abidjan et a réserver 10 % des
actions au personnel. L'opération devrait réduire la part de I'Etat a
41 %. Les syndicats s'opposent a la privatisation et refusent

d'accepter les actions qui leur sont réservées.

Pendant ce temps, le réseau électrique vétuste tombe fréquemment
en panne, ce qui entrave sérieusement la croissance économique du
pays. Les importants besoins de financement de la Sénélec,
nécessaires a la fois a la rénovation du réseau et au remboursement
des lourdes dettes contractées avant la privatisation, ont amené
Hydro Québec a proposer d'augmenter le capital social de

I'entreprise. Si ce projet avait été mis a exécution, la part d'Hydro
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Québec serait passée de 34 a 51 % du capital, ce qui entrainerait de

nouveaux conflits avec les syndicats.

Face a la persistance des difficultés du secteur et I’appréciation
faite par les autorités de I’Etat du partenariat avec le groupe
repreneur de la Sénélec (non respect des engagements contractuels
notamment en matiere d’investissement), intervient la rupture a
I’amiable du partenariat et le rachat des actions du repreneur par
I’Etat en janvier 2001. Aprés qu’un second appel d’offres fut
déclaré infructueux (2001-2002) faute d’accords avec les
soumissionnaires, la Sénélec est aujourd’hui une société anonyme a
capitaux publics majoritaires, concessionnaire de la production, du
transport, de la distribution et de la vente de I’énergie électrique
mais également, de I’identification, du financement et de la
réalisation de nouveaux ouvrages sur son perimetre.

L’ autre volet de la libéralisation du secteur de I’industrie électrique
reposait sur le recours systématique a la production indépendante.
C’est dans ce cadre qu’intervient la centrale indépendante GTI
appartenant a un opérateur privé, General Electric. Située au Cap
des Biches, c’est une centrale a cycle combinée construite autour
d’une Turbine a Gaz de 34 MW contribue a la couverture des
besoins du réseau interconnecté pour une puissance de 50 MW. la
TAG a été mise en service en 1999 et le cycle combiné en 2000. I
faut cependant relever que les partenaires privés ne sont pas légion
non plus dans la production indépendante.

Les ouvertures de capital des entreprises publiques marquées par
les réticences des syndicats ou de I’opinion font également souvent
I’actualité en France (EDF, GDF...). Mais dans le cadre de ce
mémoire I’accent sera mis sur le succés des sociétés d’économie

mixte, locales en particulier.

2.2 La société d’économie mixte en France, un outil privilégié

pour les collectivités territoriales.
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Le partenariat public-prive sous la forme d’une Sem ne consiste pas
simplement en un lien contractuel ou financier plus ou moins
formalisé et renégocié a des échéances précises. Il s’agit sans doute
de la forme la plus aboutie du PPP puisqu’il est sociétal. Il se
traduit par la constitution d’une personnalité juridigue commune,
I’opérateur. Un tel mode de fonctionnement, ou les actionnaires se
choisissent librement contribue a la sécurité comme a la stabilité du
PPP, ce qui est particulierement nécessaire pour des opérations
risquées de développement et de cohésion territoriale.

2.2.1 Historique

La France a mis en oeuvre dées 1926 un régime juridique permettant
la collaboration de partenaires publics et privés au sein
d’entreprises dites «d’économie mixte ». Parallelement a des
formes de partenariats contractuels sous forme de concession, des
le début du siécle des formes institutionnalisées ont été proposées
aux pouvoirs publics pour I’exploitation de services publics
(logement social, eau, transport...). En 1983, le statut juridique de
I’entreprise d’économie mixte locale est défini par la loi. La France
décide alors que les collectivités seront majoritaires au capital
(mais ne pourront détenir 100%, et devront toujours associer au
moins 15% d’autres actionnaires) comme au sein des organes de
décision et que ces entreprises publiques locales seront des sociétés
commerciales de droit commun. Leur nombre est passé de 600 en
1982 a 1158 en 2004. Cet essor s’inscrit dans le sillage de la
décentralisation francaise et de la volonté des collectivités locales,
au premier rang desquelles les grandes villes, de disposer d’outils

adéquats pour exercer leurs nouvelles compétences.

Lors d’un premier recensement des entreprises publiques locales
(EPL) effectué en 1998, la Fédération des Sem et Dexia avaient
identifié environ 1400 EPL a capitaux mixtes, essentiellement en

France et en Belgique.
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Une nouvelle étude réalisée en 2002 attestait du doublement en
quatre ans du nombre de Sem locales, et cette tendance s’est
poursuivie depuis, particulierement en Allemagne et en Italie. Les
collectivités locales décident le plus souvent de rester majoritaires
dans ces entreprises, alors méme que nombre d’entre elles
percevaient initialement cette ouverture du capital comme une
étape vers la privatisation compléte. Ce mode de gestion des
services publics locaux permet en effet de concilier expertise et

financements privés avec contrdle public.

2.2.2 Classification des sociétés d’économie mixte locales

L’analyse des PPP institutionnels permet de les définir comme une
coopération entre un partenaire public et un partenaire privé, selon

seulement deux cas de figure :

-la création d’une entité détenue conjointement par le secteur

public et le secteur privé

-la prise de contrle d’une entreprise publique existante par le
secteur prive, l’acteur privé assurant dans les deux cas le

management effectif de la société ainsi créée.

La réalité est autrement plus diverse et complexe cependant,
comme [I’atteste la situation francaise ou |’on peut recenser,
toujours sous la forme de Sem, quatre types de PPP

institutionnalisés illustrés par des exemples concrets :

-un PPP ou se trouve partie prenante une grande entreprise (privée

ou publique) qui exerce parfois la mission confiée a la Sem.

La Sem Colmarienne des Eaux, est organisée selon cette structure.

En effet, créée a I’initiative de diverses collectivités locales, elle



possede un actionnariat composé, pour 30%, de différents acteurs
privés, au premier rang desquels, Suez-lyonnaise des Eaux avec un
apport de plus de 50 000 euros au capital de I’entreprise soit 18%

de I’actionnariat.

En France on retrouve ce cas de figure dans une centaine de Sem

environ, principalement dans les réseaux.

-le partenariat public-public, particulierement fréquent dans les
Sem d’aménagement public et de logement social. Dans ces
secteurs, I’absence de reelle perspective de rentabilité du capital
comme de I’activité ne contribue pas a mobiliser des actionnaires
réellement privés. Aussi les collectivités locales, nettement
majoritaires, ont-elles comme partenaires dits privés, des
organismes ou institutions publics ou para-publics (Caisse des
Dépbts et Consignations, chambres de commerce ou autres
organismes consulaires, des organismes de logement social,...) qui

souscrivent au capital au titre de leurs missions d’intérét général.

La SEMAPA se consacre a I’aménagement de Paris Rive Gauche
avec le double parti de conserver les aménagements urbains
existants et de réaliser de nouveaux quartiers en continuité avec
I’environnement urbain existant afin de poursuivre le rééquilibrage
économique de la capitale vers I’Est. Ce projet ambitieux, de par
son ampleur n’a pu se developper que grace a la confiance et a
I’actionnariat commun entre les collectivités territoriales détenant
61.96% du capital, I’Etat et divers entreprises et organismes publics
qui representent 30.01% de I’actionnariat. Ainsi la composition de
I’actionnariat de cette Sem fait apparaitre une grande majorité

d’acteurs publics.

Le partenariat public-privé réside alors dans le choix, par la
collectivité locale, a travers la formule Sem, d’une forme juridique
de droit privé, offrant plus d’efficacité que la régie directe ou

d’autres formes existantes (établissement public, ...).
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-le PPP territorial, qui associe collectivité(s) locale(s), banques et
PME. Dans ce cas de figure, le plus fréquent parmi les 1158 Sem
frangaises, des PME souscrivent au capital d’une Sem non dans
I’attente d’un retour sur investissement direct du capital investi ou
pour assurer la gestion effective, mais pour participer au
financement et au management d’un outil qui par son activité
contribuera, fréqguemment avec I’appui de fonds structurels, au
développement comme a la cohésion du territoire sur lequel ces

PME exercent I’essentiel de leur activité.

La Semeccel gere la Cité de I’espace a Toulouse. Elle a pour
mission d’articuler le développement touristique de ce grand site
culturel frangais et d’effectuer la promotion du savoir-faire du
secteur aéronautique et spatial. La composition de son actionnariat
témoigne de cette double finalité. En effet, la Ville de Toulouse et
la Région Midi-Pyrénées s’engagent a hauteur de 57% du capital,
avec la volonté de hisser Toulouse au rang de destination culturelle
et touristique a part entiére. A leurs c6tés, plusieurs partenaires
privés parmi lesquels Aérospatiale, Matra, Alcatel Espace totalisent
30% de participations avec I’intention de constituer une vitrine de

leurs compétences technologiques.

Dans un souci de mieux faire connaitre et d’appuyer ce type de
PPP, la Feédération des Sem a mis en place un instrument
d’évaluation intitulé « bilan global » qui permet d’évaluer la
contribution d’une Sem au développement économique de son
territoire, au delad des seules informations fournies par le bilan

comptable de la société.

-le PPP ou la collectivité locale vient au secours d’une initiative
privée en difficulté en rachetant une participation — forcément

majoritaire du fait de la loi francaise — dans I’entreprise.
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La Société organisatrice du Vendée Globe, course nautique en
solitaire sans escale et sans assistance, a été placée en liquidation
judiciaire en 2003. Les actifs du Vendée Globe ont été mis en vente
laissant I’avenir de la course entres les mains d’un éventuel
repreneur. Le Vendée Globe représentant pour la région un intérét
économique et touristique majeur, la Sem Vendée, caractérisee par
un actionnariat a 82% public, a été désignée, a I’issue d’un appel
d’offres, comme repreneur de la course permettant ainsi de

préserver la pérennité de la course.

Ce cas de figure n’est autorisé que si I’activité de I’entreprise
présente un caractere d’intérét général, afin d’éviter une

intervention excessive des collectivités locales sur le marché.
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3 LES NOUVEAUX CONTRATS DE PARTENARIAT

Au-dela des formes classiques du partenariat public-privé que nous
venons d’étudier supra et largement utilisées en France et au
Sénégal, un nouveau type de contrat est apparu d’abord en
Angleterre pour permettre une association beaucoup plus
développée des privés au service public. Lorsque le concept de
partenariat public-prive (P3) a commencé a s’imposer en
Angleterre au début des années 90, on pensait qu’il s’agissait d’une
facon de tirer avantage des capitaux du secteur privé pour réaliser
des initiatives qui auraient été autrement trop codteuses.
Aujourd’hui, on songe aux partenariats en raison du potentiel qu’ils
offrent : I’expérience acquise sur une période de plus de 10 ans a
permis de confirmer sans nul doute ce potentiel. Au Royaume-Uni,
ailleurs en Europe, en Australie, en Nouvelle-Zélande et a bien
d’autres endroits, on fait appel a des partenariats entre les secteurs
public et privé dans pratiquement tous les secteurs.

3.1 L’expérience anglaise, un élargissement des formes du

partenariat public-privé

3.1.1 Justifications et Avantages

A P’origine c’est principalement une question de nécessité. Les
différents gouvernements qui se sont succédé n’ont pas été en

mesure de débloquer les fonds publics nécessaires a la remise a



neuf ou au remplacement des biens publics. Grace a la private
finance initiative (PFI), on a pu réparer ou remplacer des écoles et

des routes et on a pu construire et améliorer des hdpitaux.

L’appartenance a I’Union européenne constitue également un
élément non négligeable, plus particulierement en raison des
dispositions de I’UE sur les limites d’emprunt du secteur public. Le
PPP est une méthode inespérée grace a laquelle ces projets peuvent
étre hors bilan et qui permet de gérer les colts sur une période de
25 ans. Les biens produits en vertu du partenariat vont avoir une
durée de vie plus longue que la période des processus
d’approvisionnement gouvernementaux traditionnels. Les ententes
de type PFI permettent de s’assurer, par voie de contrat, que les
biens sont fonctionnels, que leur entretien est effectué et qu’ils sont
payés entierement pendant la période de 25 ans prévue par

I’entente.

Sur le plan des méthodes comptables et de la gestion, la PFI a
également aidé le secteur public a faire appel a une méthode du «
colt du cycle de vie » pour la planification et la réalisation d’une
nouvelle infrastructure.
Un autre catalyseur est la possibilité d’améliorer I’efficacité du
gouvernement Les projets de PFI/P3 offrent essentiellement la
possibilité de réunir les compétences en politique et en gestion des
intervenants du secteur public et les aptitudes du secteur privé en
innovation, construction, conception, exploitation et gestion.
Des études réalisées récemment au Royaume-Uni ont démontré
que, dans les cas ou le secteur public réalise ces projets selon une
formule traditionnelle, la possibilité de dépassement du temps et
des codts est beaucoup plus élevée que si I'on fait appel au secteur
priveé.

Au plan local, il y a la question des « crédits PFl » pour les
administrations municipales, qui incitent les leaders municipaux a

trouver des projets qui concordent avec les criteres imposés pour
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I’attribution de fonds par le gouvernement central.
Enfin, on doit reconnaitre que les partenariats stimulent également
I’économie du secteur privé en suscitant des activités qui,
autrement, n’auraient pas eu lieu. Du point de vue du secteur privé,
le principal avantage a trait a I’importante incidence sur le bilan,
car on dispose de projets qui assurent des mouvements de tresorerie

pendant 25 ans et qui sont appuyés par les fonds publics.

3.1.2 Procédure

Au sein d’une administration municipale, une certaine somme est
attribuée chaque année aux projets financés par la PFI. Ces fonds
sont accordés par un appel d’offres auquel participent les
administrations municipales; celui-ci débouche sur I’octroi de
fonds, par le gouvernement central, en appui a leur programme
d’infrastructure. Ce processus incite les administrations
municipales a présenter des projets de type PFI afin d’étre
admissibles aux fonds offerts par le gouvernement aux initiatives

de partenariat public-privé.

Aux paliers supérieurs de gouvernement, tout organisme public qui
envisage d’investir dans des projets d’envergure doit d’abord faire
I’essai des options viables pour le financement de ces projets. Par
conséquent, I’approche PFI doit étre comparée aux méthodes
d’approvisionnement traditionnelles, afin de déterminer les
éventuelles économies. De plus, une analyse de rentabilité doit étre
soumise a I’approbation du gouvernement.
A I’expiration d’un contrat, les biens sont rendus a I’administration
cocontractante, sans endettement et dans un état qui permet la
continuation de I’utilisation, conformément au contrat. On peut
également avoir prévu la possibilité de prolonger I’entente de 5 ou

10 ans.
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3.1.3 Activités financées

Deux types de programmes de partenariat ont été instaurés par le
gouvernement au Royaume-Uni : I’initiative de financement privé
(PFI), qui porte sur le financement et I’établissement de projets
d’immobilisations, et les partenariats public-privé (P3), qui sont
axés sur les services ou sur ce qu’on a par le passé appelé «
impartition des services ». De ces deux types, la PFI est plus
solidement ancrée au Royaume-Uni, ou des centaines de projets ont
été entrepris dans tous les secteurs du gouvernement, pour un total
de plus de 62 milliards d’euros’. Le programme de la PFI a été mis
en place par le précédent gouvernement conservateur et, lorsque le
gouvernement travailliste de M. Blair a été porté au pouvoir, il en a
constaté les avantages et il I’a élargi. Ainsi, le programme de la PFI
est devenu, au Royaume-Uni, « politiquement neutre ».
Il existe un large éventail de projets d’immobilisations. Les
principaux ministeres du gouvernement sont ceux qui font le plus
appel a la PFI au Royaume-Uni : ainsi, le ministere de la Sécurité
sociale a mis en marche un projet PFI de prés de deux milliards de
livres. Par ailleurs, le ministere de la Défense a construit un parc
d’hélicoptéres, une flotte de frégates, des chars et des casernements
a I’aide de cette méthode. Il y a également de nombreux projets
dans le domaine de I’enseignement supérieur : construction
d’universités, de colléges et de logements pour étudiants. Les
administrations municipales et régionales constituent un autre
secteur important ou on retrouve toutes sortes de projets : nouvelles
écoles, établissements de services sociaux pour personnes agées,

routes, éclairage public et évacuation des déchets.

! Marty Frédéric ; Trosa Sylvie ; Voisin Arnaud, Les partenariats public-privé,
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De plus en plus des projets PFI sont réalisés a grande échelle. Au
début, il s’agissait surtout de projets autonomes portant sur des
écoles élémentaires : ces projets n’étaient pas trés rentables.
Aujourd’hui, les projets sont en général de grande envergure. lls
portent donc sur 10 & 30 écoles a la fois, ou encore sur des écoles,
des bibliothéques et des installations communautaires situées a de
nombreux endroits qui sont pris en compte par un méme processus
de passation de contrat. Ainsi, la taille et la complexité des projets
PFI ont augmenté considérablement au cours des 10 dernieres

années.

Cette intéressante expérience anglaise a inspiré le législateur
francais, d’abord dans les secteurs de la défense et de la sécurité

intérieure avant une généralisation.

3.2 Le contrat de partenariat, I’adaptation francaise

3.2.1 Les conditions juridiques de recours au contrat de

partenariat

Les notions d'urgence et de complexité constituent la condition
juridique fixée par I’ordonnance du 17 juin 2004 pour qu’un projet
soit réalisable en contrat de partenariat (I’'une au moins doit étre
veérifiée).

Les notions en cause sont a priori limitées et cantonnées. Le contrat
de partenariat constitue en effet un montage dérogatoire au droit
commun de la commande publique et les deux conditions indiquées
sont interprétées de facon limitative par la doctrine, dans la ligne
des décisions rendues tour a tour par le Conseil constitutionnel et le
Conseil d’Etat sur la loi habilitant le Gouvernement a simplifier le
droit puis sur la loi de ratification des dispositions législatives
prises sur son fondement et enfin sur I’ordonnance du 17 juin 2004.

Mais, en réalité, ces notions sont plus ouvertes qu'il n'y parait.
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3.2.1.1 L’urgence

La notion d’urgence est déja employée dans le code des marchés
publics, pour justifier le recours a des procédures dérogatoires. Il

existe dans le code deux formes d’urgence :

I’urgence simple, qui permet de raccourcir les délais normaux de
consultation et I’urgence impérieuse ou extréme, qui permet de
recourir a la passation d’un marché négocié ou d’un marché a bons
de commande sans maximum ni minimum avec plusieurs titulaires.
Elle fait I’objet d’une interprétation stricte car elle implique
I’existence de circonstances objectives (I’urgence ne doit pas
résulter du fait de la personne publique).

Les directives "marchés publics”, quant a elles, évoquent
principalement la notion d'urgence impérieuse, aux articles 31 et 38
de la directive 2004/18 et 40 de la directive 2004/17, datées toutes
deux du 31 mars 2004. La Cour de Justice des Communautés
Européennes (CJCE) a eu l'occasion de donner une interprétation
de ces dispositions et de la notion d'urgence. Elle I'a ainsi assortie
de trois conditions cumulatives : I'existence d'un évenement
imprevisible, une urgence impérieuse incompatible avec les délais
exigés en cas de mise en concurrence et un lien de causalité entre

I'événement imprévisible et I'urgence impérieuse qui en résulte.

Toutefois, dans I’ordonnance sur les contrats de partenariat,
I’urgence constitue une condition de fond du recours au contrat de
partenariat et non une condition dans le choix d’une procedure de
passation abrégée. Et, si la condition d’urgence est remplie, la
procédure applicable est I’appel d’offres, c’est-a-dire la procédure
de droit commun prévue par les directives. Ceci peut donc justifier
une appréciation autonome et plus extensive de la notion d’urgence

dans le cadre de I’ordonnance sur les contrats de partenariat que
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dans le cadre du code des marchés publics ou des directives «

marchés publics ».

L’urgence dans I’ordonnance sur les contrats de partenariat ne doit
donc pas étre entendue comme celle qui justifie de déroger aux
procédures de passation de droit commun pour gagner du temps.
Outre qu'il serait sans doute vain de considérer qu'un contrat aussi
complexe que le contrat de partenariat pourrait étre attribué tres
rapidement, une interprétation en ce sens est éloignée de celle qui a
été donnée tant par le Conseil Constitutionnel que par le Conseil
d'Etat qui, dans sa décision du 29 octobre 2004, définit I’urgence
comme ce qui « résulte objectivement, dans un secteur ou une zone
géographique déterminés, de la nécessité de rattraper un retard
particulierement grave affectant la réalisation d’équipements
collectifs ».

L'urgence ainsi définie ne se limite pas a priori aux seules
situations imprévisibles et extérieures a la puissance publique.
L'urgence ne semble pas exclure la carence de la personne publique
car lorsqu'on examine les raisons expliquant un retard préjudiciable
a l'intérét général dans la réalisation d'equipements collectifs, on y
trouve trés souvent une carence de la collectivité publique, sauf cas
exceptionnel ou de force majeure (accident, catastrophe
naturelle,...). Une interprétation aussi restrictive viderait de tout
effet utile la notion d’urgence, ce qui n’était pas I’intention du

législateur.

A titre d'exemple, le caractére d'urgence pourrait étre démontré
s'agissant de la rénovation ou de I'élargissement d'une route, si une
accidentologie particulierement élevée ou une situation de
congestion préjudiciable au bon fonctionnement du réseau routier
résultant d’une insuffisance d'investissements étaient identifiées,
car cela pourrait permettre de caractériser cette gravité dans
I'insuffisance des équipements. Un autre exemple de situation

d’urgence est celui de I’émergence de besoins collectifs faisant
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suite a des événements peu ou pas prévisibles et nécessitant la

réalisation rapide d’équipements publics.

Les arguments fondés sur la sécurité défaillante, le vieillissement
préjudiciable de certains ouvrages, ou la nécessité d'une mise en
conformité lourde d'un équipement public pourraient aussi
constituer des arguments de nature a appuyer l'urgence, deés lors
qu'ils donnent lieu a une démonstration, et non a de simples

affirmations.

En définitive, la notion de gravité du manque a combler semble
devoir I’emporter sur la carence éventuelle de la collectivité
publique dans I’appréciation de la Iégalité du recours au contrat de
partenariat sur la base de I’urgence. Il convient toutefois que la
personne publique démontre cette urgence en établissant que le
retard dans les investissements préjudicie gravement a l'intérét
public et que le recours au contrat de partenariat se justifie par la
nécessité de répondre a des besoins collectifs connus mais ignorés

ou négligés.

3.2.1.2 La complexité

La complexité, quant & elle, est definie plus précisément dans
I'ordonnance du 17 juin 2004.

Elle traduit la décision rendue par le Conseil constitutionnel dans
laquelle il était fait référence a "des situations répondant a des
motifs d’intérét général tels que ... la nécessité de tenir compte des
caractéristiques techniques, fonctionnelles ou économiques d'un

équipement ou d'un service déterminé”.

Elle correspond aussi précisément aux conditions de mise en
oeuvre de la procédure du dialogue compétitif, telles qu'elles
figurent dans la directive n° 2004/18/CE du 31 mars 2004 (article

29) et dans le code des marchés publics.
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Le considérant 31 de la directive indique ainsi: "Les pouvoirs
adjudicateurs qui réalisent des projets particulierement complexes
peuvent, sans qu'une critique puisse leur étre adressée a cet égard,
étre dans I'impossibilité objective de définir les moyens aptes a
satisfaire leurs besoins ou d'évaluer ce que le marché peut offrir en
termes de solutions techniques et/ou de  solutions

financieres/juridiques.

Cette situation peut notamment se présenter pour la réalisation
d'importantes infrastructures de transport intégrées, la réalisation de
grands réseaux informatiques ou la realisation de projets
comportant un financement complexe et structuré, dont le montage

financier et juridique ne peut pas étre prescrit a I'avance.”

Il existe donc une unité de la notion de complexité en tant que
condition d’éligibilité a ce type de contrat et en tant que condition
procédurale de recours au dialogue compétitif pour la passation

d’un contrat de partenariat.

Cette complexité est multiforme puisqu'elle peut tout autant
concerner la complexité technique et fonctionnelle de I’ouvrage lui-

méme que celle du montage contractuel et financier.

Si la référence a la conception-réalisation peut apporter certains
éléments de comparaison utiles pour définir la complexité
technique de l'ouvrage, ceux-ci n'apparaissent cependant pas
complétement pertinents car le contexte de ces contrats est
sensiblement différent. Les marchés de conception-réalisation ont
pour principale caractéristique de permettre une dérogation au
principe de la séparation de la conception et de la réalisation posé
par la loi MOP. Les contrats de partenariat s’inscrivent dans un
autre cadre, la mission de maitrise d’ouvrage étant transférée au
titulaire du contrat (méme si tout ou partie de la conception peut

étre réalisée en amont).

En ce qui concerne la complexité juridiqgue ou financiére,
I'incertitude de la collectivité publique sur la répartition optimale

des risques entre les partenaires constitue notamment un indice de
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la complexité du montage justifiant le recours a la procédure du

dialogue compétitif.

Ce dialogue permettra a la collectivité d'optimiser le codt global du
projet en aboutissant a la répartition des risques la plus adéquate, ce
qu'une procédure classique d'appel d'offres ne permet guére.

En revanche, la taille du projet, pas plus que sa difficulté de
réalisation au regard des contraintes réglementaires et domaniales,
sera tres rarement suffisante pour justifier, a elle seule, la

complexité technique ou du montage contractuel.

Les premiéres indications données par les services de la
Commission, et qui doivent prochainement étre officialisées dans le
cadre d’une « fiche explicative sur le dialogue compétitif »,
démontrent une compréhension large de la notion de complexité.
La possibilité du recours au dialogue compétitif doit ainsi étre
examinée en tenant compte des capacités de la personne publique
concernée, capacités qui varient en fonction de la nature et de la
taille de la dite personne publique. La complexité technique doit
étre évaluée au regard de I’incapacité de spécifier les moyens
techniques a utiliser pour répondre aux besoins de la personne
publique mais également au regard de la difficulté a établir parmi
plusieurs solutions possibles laquelle est la plus a méme de
répondre a ces besoins. Un exemple de complexité financiere est
donné par le souhait de restructurer un équipement public au
moindre co(t en demandant aux partenaires privés de trouver des

solutions de valorisation du terrain support de I’opération.

C’est donc I’impossibilité de choisir les meilleures solutions, et pas
seulement I’impossibilité objective de déterminer les spécifications
techniques qui permettra de justifier le recours au contrat de

partenariat sur la base de la complexité.

3.2.2 La procédure
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3.2.2.1 I’évaluation préalable

Elle doit apporter la preuve que les conditions d’urgence et de
complexité sont réunies, et qu’il ressort d’une analyse des criteres
économiques, financiers et juridiques que la solution du partenariat
est plus efficace. L’analyse comparative avec les autres contrats
administratifs doit porter sur les dimensions du codt global de la

performance de la prestation et du partage des risques.

La phase d’évaluation précede le dialogue compétitif et ne peut
préjuger de ses résultats ou fournir des données chiffrées quant aux
gains escomptés. Elle peut cependant proposer des fourchettes de
colts, lesquelles auront I’avantage de mettre en évidence les
facteurs d’incertitudes et de risques sur lesquels la négociation
devra porter. L’évaluation prealable peut ainsi permettre
d’envisager les meilleures conditions négociations. Entre autres
I’évaluation doit porter sur deux aspects importants que sont le
partage des risques entre acteurs publics et privés et la dimension

financiére du projet.

En effet les questions du transfert ou du partage des risques
contribuent a délimiter le contrat de partenariat et la délégation de
service public. Si les critéres d’Eurostat en matiere de qualification
des partenariats public-privé n’induisent pas automatiquement la
prise en charge du risque de demande par le prestataire, ce dernier
est par principe responsable de I’exploitation a ses risques et périls
dans le cas d’une concession. A ce titre, les partenariats sont
pleinement adaptés aux infrastructures publiques pour lesquelles la
demande provenant des usagers est faible ou trop aléatoire pour
permettre de couvrir les colts d’investissement au travers des

recettes d’exploitation.

Le ministere de I’économie et des finances impose de dresser, dans
le cadre de [I’évaluation préalable, une matrice des risques,
identifiant chaque type de risque pouvant affecter le contrat et

indiquant quels doivent étre les partenaires qui le prendront en
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charge. Par exemple les risques lié a d’éventuels bouleversements
des cadres légaux et réglementaires doivent rester a la charge de la
personne publique. Les différentes phases du projet, conception,
développement et construction, exploitation sont prises en compte
dans la matrice ainsi que les risques spéciaux, tel par exemple une
fin anticipée du contrat. Une fois la matrice établie, il est nécessaire

de quantifier les risques et leur probabilité d’occurrence.

En matiére financiére, I’évaluation doit permettre de comparer en
valeur actuelle nette les codts et les délais prévisionnels de chacune
des options pour la personne publique. C’est a cette etape qu’il
convient de prendre en considération les surcodts et gains
potentiels liés & la solution partenariale vis-a-vis des autres contrats

administratifs.

Le premier surcolt potentiel tient aux colts du montage du contrat
de partenariat, lequel suppose que la personne publique ait recours
a des expertises juridiques et financieres qu’elle ne posséde pas

toujours en interne.

Les surcolts peuvent étre liés aux colts financiers et aux codts
d’arrangements des contrats, mais aussi aux co(ts fiscaux ou a la

marge du partenaire privé.

En contrepartie de ces surcodts, I’acteur public doit prendre en
compte les gains potentiels liés eu recours au contrat de partenariat,
lesquels tiennent notamment a I’économie réalisée sur la maitrise
d’ouvrage publique, a la réduction des colts d’interface et aux
gains liés a [Poptimisation conjointe des phases de

construction/exploitation des infrastructures.

Les gains liés aux partenariats peuvent aussi provenir d’une
exploitation plus efficace liée aux clauses incitatives introduites
dans le contrat et a un intéressement de la personne publique aux

revenus liés a I’utilisation de I’infrastructure par un tiers.

Au final, I’évaluation préalable se décompose en deux phases. Il

s’agit d’abord de s’assurer de la présence des conditions de recours
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aux contrats de partenariat, a savoir la complexité du projet ou
I’urgence de sa réalisation. Il s’agit ensuite, dans le cadre de
I’analyse comparative, de démontre que le contrat de partenariat est
le contrat administratif le plus adapté, d’établir une fourchette des
codts induits si cette option était retenue et, enfin de servir de base
aux negociations futures en identifiant les principaux points clés et

parameétres de risques du contrat.

3.2.2.2 La passation du contrat

La logique partenariale implique que I’appel a la concurrence se
fasse non pas sur la base d’un cahier des charges détaillé, comme
cela est me cas dans un marché public, mais sur celle d’un
programme fonctionnel, au travers duquel la personne publique
indique ses besoins et ses attentes, sans préjuger des moyens
techniques qui seront proposés pour y répondre. Si I’urgence est
retenue, elle pourra opter pour la solution d’un appel d’offres
restreint. Cependant, dans le cas général, elle passera par la
procédure de dialogue compétitif, introduite en droit européen par
la directive 2004/18/CE.

Un appel public a la concurrence doit alors étre publié. Il doit
fournir une description compléte des objectifs et des performances
attendues ainsi que les critéres de sélection qui seront utilisés pour
retenir les candidats qui seront impliqués dans la phase de dialogue
compétitif. Dans le cadre de celle-ci, la collectivité publique
engage une discussion avec chaque opérateur retenu. Il est attendu
de ce dialogue que chacun affine ses propositions. Cependant, il ne
doit pas conduire a une modification significative des
caractéristiques du projet et des criteres de qualité et de
performance inscrits dans I’appel d’offres initial. Lorsque la
personne publique pensera avoir identifié la solution technique la
plus apte a satisfaire ses besoins, elle devra inviter chaque candidat

retenu a présenter une offre finale.

38



Il est a noter que les candidats peuvent ne pas avoir a déposer des
offres sur une base identique. Si cette solution permet de prévenir
le risque de « pillage » des propositions par les concurrents, elle
n’en pose pas moyens de redoutables difficultés en matiére d’équité
de la concurrence. La sélection devra se faire sur la base des
criteres annoncés dans I’appel a la concurrence. Il ne s’agit pas de
sélectionner le  moins-disant, mais de retenir I’offre
économiquement la plus avantageuse. Le succeés de la procédure de
dialogue compétitif passe par la préservation d’une intensité
concurrentielle suffisante tout au long des négociations. Or les
firmes peuvent étre découragées a participer a une telle procédure
longue et codteuse si elles estiment que leurs chances de remporter
le marché sont limitées. La collectivité publique peut étre
éventuellement conduite a prévoir une indemnisation en faveur des

firmes écartées.

3.2.3 Les principales clauses du contrat de partenariat

Le contrat de partenariat doit étre assorti de clauses obligatoires
permettant de définir son économie générale. Ces clauses sont
relatives a sa durée, au partage des risques entre les parties, a la
détermination des criteres de performance, aux modalités de
paiement du prestataire, aux éventuelles pénalités applicables en
cas de non respect des engagements contractuels et enfin aux

modalités d’organisation de la fin de la relation contractuelle.

La durée du contrat de partenariat doit étre déterminée en fonction
de la nature des services mais aussi et surtout en fonction de
I’amortissement des emprunts. Comme la maturité des émissions
obligataires s’établit usuellement a trente ans, il conviendra de
limiter la durée des contrats a une telle échéance, en stipulant
contractuellement une valeur résiduelle a laquelle les actifs seront
acquis par la personne publique si la durée de vie excede le terme

du contrat. Il convint par ailleurs d’ajuster la durée des contrats a la
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nature des infrastructures concernées. Par exemple dans le domaine
des technologies de I’information, un contrat de trente ans n’aurait
que peu de sens, compte tenu de I’évolution des techniques dans ce
secteur. En regle générale, la fixation de la durée du contrat doit
tenir compte des conditions dans lesquelles il sera possible de faire
appel a la concurrence en fin de contrat. Il convient donc d’éviter
des contrats de trop longue durée qui conduiraient a un
renforcement excessif de la position de marché du prestataire
initial, lequel possedera déja, en tout état de cause, un avantage
informationnel majeur vis-a-vis de ses futurs concurrents, mais

aussi de I’acheteur public.

De la méme fagon, le contrat doit prévoir des modalites
d’indexation du flux de paiement a la réalisation des objectifs de
performance et de qualité du service. Un systeme de pénalités peut
étre mis en place si le prestataire ne parvient a remplir les objectifs
qui lui ont été assignés. La rémunération du contractant fera aussi
I’objet d’une particularité destinée a conjurer le spectre du METP.
Les parts relatives a I’investissement, au financement et a
I’exploitation seront distinguees. Afin de ne pas fragiliser
dangereusement la viabilité économique de la société-projet, il est
possible que I’ensemble des pénalités fassent I’objet d’une
compensation annuelle avec les sommes dues par la personne
publiqgue et ne viennent pas affecter les paiements liés au
remboursement des investissements. Enfin, fort de I’expérience
anglaise, le législateur a prévu que la remunération ferait I’objet de
révisions en fonction des gains liés a d’éventuels refinancement des
emprunts ou aux revenus tirés de I’utilisation des capacités non

utilisées de I’infrastructure par des tiers.

Pour faciliter le financement des contrats de partenariat, la
possibilité est ouverte au prestataire d’engager une cession de
créance, en s’appuyant notamment sur la procédure ouverte par la
loi Dailly. L’enjeu est ici pour la personne publique de tirer profit

de la baisse du codt du financement ainsi produite sans pour autant
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exonérer le prestataire de ses responsabilités contractuelles. Il s’agit
en fait de se doter des instruments contractuels adéquats pour
maintenir le prestataire en risque tout au long de I’exécution du

contrat.

Les contrats de partenariat se distinguent par ailleurs des contrats
administratifs en ce sens qu’ils ouvrent la possibilit¢ d’un
reglement d’éventuels conflits par la procédure d’arbitrage,
procédure rarement admise dans le cadre du droit administratif

frangais.

Il convient enfin de noter que le contrat de partenariat doit prévoir
les conditions de retour des équipements dans le giron public, que
cela soit & I’issue du contrat ou de fagon anticipée en cas de
défaillance du prestataire. Dans le dernier cas, il s’agit de pouvoir
assure une reprise du service en régie, méme de fagon provisoire,
de sorte a garantir la continuité du service public et a organiser un
nouvel appel a la concurrence. Dans le premier cas, il s’agit de
gérer la déconnexion entre durée de vie de I’infrastructure et durée
du contrat, et de respecter les critéres poses par I’Eurostat en termes
d’intégration des actifs concernés par les partenariats dans les
comptes publics. En effet, si les criteres de transfert de risques ne
permettent pas de trancher, I’office européen des statistiques
propose d’examiner la valeur résiduelle des actifs pour déterminer

si le prestataire est significativement expose aux risques.

3.3 Le contrat construction-exploitation-transfert

d’infrastructure au Sénégal

Au Sénégal la création de ce nouveau type de contrat intervient
dans un contexte ou les pouvoirs publics espérent faire financer
certaines grandes infrastructures (nouvel aéroport international de
Dakar et l’autoroute a péage Dakar-Diamniadio notamment)

essentiellement par les privés. Ce nouveau cadre juridique va
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certainement contribuer a améliorer I’attractivité du pays pour les

partenariats public-prive.

3.3.1 Un champ d’application soigneusement délimité

Les contrats de construction-exploitation-transfert sont des contrats
passés par une autorité publique avec un opérateur privé pour la
conception, le financement, la réalisation et I’exploitation d’une
infrastructure d’intérét public, dés lors que I’opérateur privé se
rémunere essentiellement par des redevances versées par les
usagers. L’autorité concédante ne peut confier a un tiers les
missions visées qu’en passant un contrat CET, notamment céder ou
louer des dépendances de son domaine public ou privé a des tiers
afin qu’ils réalisent ou exploitent des infrastructures dans les
conditions fixées par la loi qu’aprés avoir passé un contrat CET.
Les contrats CET s’appliquent aux seules infrastructures
constituant des dépendances du domaine public artificiel ou
destinées a constituer de telles dépendances. Les contrats passés
par une autorité concédante avec une personne morale de droit
public ou avec une société a participation publique majoritaire de
I’Etat du Sénégal ne sont pas concernés

La loi a prévu que les contrats portant sur des infrastructures d’une
importance inférieure a un seuil fixé par décret ainsi que les
contrats passés par les collectivités locales font I’objet
d’adaptations prévues par décret.

Quelle que soit la personne morale, autorité concédante, la
procédure de passation des contrats CET ne peut étre engagée
qu’aprées avis du Conseil des infrastructures et aprés autorisation
donnée par décret. L’avis du Conseil des Infrastructures évalue
notamment la conformité du projet au regard des politiques de

I’Etat en matiere de développement d’infrastructures, de normes
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environnementales et d’aménagement du territoire. Le Conseil des
infrastructures fait I’objet d’une loi précisant sa composition et ses
missions et adoptée en méme temps que la loi relative aux contrats
CET d’infrastructures.

Il faut noter que la loi précise que les contrats CET sont des
contrats administratifs qui sont régis notamment par les
dispositions du Code des obligations de I’administration dans la
mesure ou elles ne sont pas contraires aux dispositions de la CET
loi.

3.3.2 Procédure

Les contrats CET sont soumis aux principes de publicité et de mise
en concurrence dans des conditions prévues par la loi.

En cas de manquement d’une autorité concédante aux obligations
de publicité et de mise en concurrence prévues, toute personne
ayant été lésée par ce manguement peut demander a étre
dédommagée.

La sélection de I’opérateur du projet passe par un appel public a la
concurrence a I’échelon international.

L’ opérateur du projet est sélectionné a I’issue d’un appel d’offres
ouvert en deux étapes précédé d’une procédure de pré qualification.
Le contrat est attribué au candidat dont I’offre est évaluée la mieux
disante compte tenu des criteres de sélection énoncés dans le
dossier d’appel d’offres.

Plusieurs entreprises peuvent se regrouper au sein d’un consortium
pour presenter des offres. Toutefois, une méme entreprise ne peut

étre membre que d’un seul consortium candidat.

3.3.2.1 La phase de pré qualification

Les contrats CET ne peuvent étre conclus qu’avec un opérateur du

projet ayant, d’une part, les capacités techniques, juridiques et
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financiéres nécessaires et, d’autre part, I’aptitude a assurer la
continuité du service public.

La pré qualification des candidats s’effectue exclusivement en
fonction de leur capacité a exécuter le contrat CET.

Dans le cas ou plusieurs entreprises se regroupent au sein d’un
consortium pour présenter une offre, les conditions de pré
qualification s’appliquent en considération des capacités de chacun
des membres du consortium en vue de déterminer si la combinaison
de leurs qualifications permet de répondre aux besoins de toutes les
phases du projet.

La procédure de pré qualification est conduite par I’autorité
concédante assistée par une commission d’appel d’offres

Un avis de pré qualification est publié par I’autorité concédante.
Cette publication est faite dans des organes de presse écrite,
électronique ou audio-visuelle, nationale ou étrangére, spécialisée
ou non. La diffusion de I’avis de pré qualification est faite de facon
a informer tous les candidats potentiels de I’existence du projet.
L’avis et le dossier de pré qualification sont transmis pour
information au Conseil des infrastructures qui peut formuler des
observations.

L’ autorité concédante répond a toute demande d’éclaircissement
qu’elle recoit de la part d’un candidat. La réponse qu’elle fournit
est transmise a tous les candidats ayant retiré un dossier de pre
qualification sans indication de I’origine de la demande.

L’autorité concédante statue, aprés avis de la commission d’appel
d’offres, sur la qualification de chaque candidat ayant présenté une
demande. Elle statue uniquement sur la base des critéres énoncés
dans le dossier de pré qualification.

L autorité concédante dresse la liste des candidats dont elle écarte
la demande de pré qualification ainsi que la liste de ceux dont elle
retient la demande. La décision de I’autorité concédante fait I’objet
d’un proces verbal. L autorité concédante informe chaque candidat

de la décision qu’elle a prise a son égard. Elle communique a tout
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candidat qui en fait la demande les motifs du rejet de sa
candidature.
Pour les candidats dont elle retient la demande de pré qualification,

I’autorité concédante les invite a présenter une offre.

3.3.2.2 Procédure d’appel d’offres en deux étapes

L’autorité concédante transmet & chaque candidat pré qualifié le
dossier d’appel d’offres.

Les projets de dossier d’appel d’offres et de cahiers des charges
sont transmis pour information au Conseil des infrastructures qui
peut formuler des observations.

Les candidats pré qualifiés disposent, pour déposer leur offre, d’un
délai qui est fixé par le dossier d’appel d’offres et qui ne peut pas
étre inférieur a quarante cing jours.

Le dossier d’appel d’offres fait connaitre au moins :

-I’objet précis du contrat ainsi qu’un projet de contrat CET, le lieu,
la date et les conditions dans lesquelles il est possible de prendre
connaissance du ou des cahiers des charges du contrat,

-le lieu et la date limite de dépdt des offres ainsi que le calendrier
de I’examen des offres.

L’offre contient I’ensemble des éléments constituant la réponse
d’un candidat a un appel d’offres. L’offre comporte
obligatoirement un acte écrit aux termes duquel le candidat
s’engage a respecter le contrat CET ainsi que le ou les cahiers des
charges. Si le candidat est retenu, cet acte écrit devient une piece
constitutive du contrat.

L’examen des offres s’effectue en deux étapes.

Dans une premiere étape, les candidats remettent a I’autorité
concédante leurs propositions techniques, incluant leurs
observations éventuelles sur le projet de contrat CET et le ou les
cahiers des charges. Dans le cadre de cette premiere étape,
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I’autorité concédante examine les propositions techniques et a la
possibilité de demander aux candidats toutes informations ou
précisions complémentaires sur leur contenu. Des discussions
peuvent s’engager entre I|’autorité concédante et chacun des
candidats. Le résultat des échanges est communiqué par I’autorité
concédante a I’ensemble des candidats. La commission d’appel
d’offres est tenue informée par [I’autorité concédante du
déroulement de cette premiere étape.

A I’issue de cette premiére étape, l’autorité concédante peut
apporter des modifications aux spécifications initialement énoncees
en ajustant les termes du dossier d’appel d’offres, du projet de
contrat CET et des cahiers des charges. Ces modifications sont
portées a la connaissance de tous les candidats qui doivent alors
disposer d’un délai suffisant pour déposer leur offre.

Dans une seconde étape, les candidats déposent, auprés de la
commission d’appel d’offres, une offre compléte et définitive
comprenant des propositions techniques détaillées, des propositions
financiéres ainsi qu’un projet de contrat définitif. Les offres sont
évaluées par la commission d’appel d’offres

La commission d’appel d’offres procéde a I’évaluation des offres
présentées lors de la seconde étape de I’appel d’offres.

Dans un premier temps, la commission évalue les propositions
techniques et se prononce sur leur conformité aux conditions de
I’appel d’offres et des cahiers des charges. Elle procéde ensuite a
une évaluation des offres sur la seule base des critéres financiers
décrits dans I’appel d’offres.

Les criteres d’évaluation sont notamment : a) la valeur des péages,
redevances, prix unitaires ou autres charges proposes, b) la valeur
des paiements directs que I’autorité concédante sera éventuellement
amenée a effectuer, c) le niveau des redevances éventuellement
reversées a I’autorité concédante par I’opérateur du projet, d) la
rationalité des solutions financieres proposeées.

La commission d’appel d’offres classe toutes les offres conformes.

Elle transmet ce classement a I’autorité concédante ainsi que le
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procés verbal de ses travaux. La commission d’appel d’offres
informe les candidats de leur classement lequel est rendu public.
Les offres conformes, autres que celles de I’adjudicataire, peuvent
bénéficier d’une compensation financiére forfaitaire d’un montant
fixe par I’appel d’offres.

L’ autorité concédante, apres avoir recu le classement effectué par
la commission d’appel d’offres ainsi que le procés verbal des
travaux de la commission, signe le contrat CET avec le candidat
ayant été classé en téte.

L’autorité concédante peut, a tout moment, mettre fin a la
procédure d’appel d’offres. Cette décision ne peut faire I’objet
d’aucun recours de la part des candidats lesquels peuvent
néanmoins, le cas échéant, bénéficier d’une compensation

financiére

3.3.2.3 Trois procédures particuliéres de passation d’un CET

Un tiers a la possibilité d’adresser a une autorité publique une offre
spontanée portant sur la réalisation d’un projet visé a I’article
premier de la présente loi. Dans ce cas, le tiers procede aux études
préalables lui permettant de présenter un projet cohérent. Une offre
spontanée n’est recevable que si I'autorité publique n’a pas fait
état, a la date de la présentation de I’offre, de son intention, méme
éventuelle, de réaliser une telle infrastructure. Le Conseil des
infrastructures évalue la recevabilité de I’offre spontanée.

L’offre spontanée qui a été déclarée recevable est examinée par
I’autorite publique.

Si cette derniére entend lui donner suite, elle organise un appel
d’offres.

Le candidat, auteur de I’offre spontanée, confie les études
préalables qu’il a réalisées a I’autorité concédante afin qu’elle les
mettent a la disposition de tous les candidats. Le candidat, auteur
de I’offre spontanée, participe a I’appel d’offre dans les mémes
conditions que les autres candidats.
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Le candidat qui a présentée une offre spontanée a laquelle I’autorité
concédante a donné suite bénéficie d’une rémunération équitable de
son offre par I’autorité concédante.

Le niveau de cette rémunération peut excéder le montant de la
compensation financiere prévue a I’article 16. Le niveau de la
rémunération est arrété par le Conseil des infrastructures, sur la
base d’une expertise indépendante.

Un contrat régi par les dispositions de la présente loi, peut étre
passé de gré a gré par une autorité concédante, aprés avis du
Conseil des infrastructures, dans les hypotheses exceptionnelles

suivantes :

-lorsque la réalisation ou I’exploitation d’une infrastructure doivent
étre assurées d’extréme urgence, afin notamment de préserver la
continuité du service public, dans des conditions de délais
incompatibles avec la mise en oeuvre de la procédure d’appel
d’offre prévue par la présente loi. L’extréme urgence doit étre
motivée par des circonstances imprévisibles, indépendantes de
I’autorité concédante. Dans ce cas, le contrat a une durée limitée a
la période nécessaire pour passer un contrat CET dans les

conditions prévues aux sections 1 et 2 du présent chapitre.

-lorsque I’infrastructure ne peut étre réalisée ou exploitée, pour des
considérations techniques ou juridiques, que par un seul opérateur
économique.

Lorsqu’un partenaire au développement, notamment un organisme
international, participe au financement d’une infrastructure faisant
I’objet d’un contrat CET, la procédure d’appel d’offres décrite aux
sections 1 et 2 du présent chapitre peut faire I’objet d’ajustements
pour tenir compte de la réglementation propre a ce partenaire au
développement.

Ces mesures d’ajustement sont discutées par I’autorité concédante

avec le partenaire au développement et sont soumises a I’avis du
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Conseil des infrastructures. Ces mesures d’ajustement sont décrites
dans I’avis d’appel d’offres.

Les contrats CET ont une durée limitée qui tient compte de
I’amortissement des dépenses de I’opérateur du projet. La durée des
contrats CET ne peut étre allongée qu’en raison de conditions
particuliéres, prévues dans le contrat, et pour une durée maximale

de cing ans.

3.3.3 L’anticipation au cceur des clauses du contrat

Les contrats CET fixent les conditions de rémunération de
I’opérateur du projet. La rémunération de I’opérateur du projet peut
résulter de redevances pergues sur les usagers et de versements
effectués par I’autorité concédante ou une autre autorité publique.
L’ opeérateur du projet se rémunére essentiellement sur les revenus
verses par les usagers ou les bénéficiaires des infrastructures qu’il a
réalisées.

L’opérateur du projet peut étre amené a reverser a l’autorité
concédante une part de la rémunération qu’il percoit dans des
conditions fixées par le contrat.

L’autorité concédante peut étre propriétaire du terrain et des
infrastructures réalisées dans des conditions fixées par le contrat.
Les contrats CET déterminent les droits et les obligations des
parties, notamment les conditions dans lesquelles sont assurées la
continuité du service public et I’égalité des usagers devant le
service public, ainsi que les avantages administratifs, financiers ou
fiscaux dont bénéficie I’opérateur du projet.

Les contrats CET précisent les obligations de chaque partie,
s’agissant des mesures de liquidation et des conditions de transfert
des actifs.

Le contenu de contrats CET est fixé par décret, pris apres avis du

Conseil des Infrastructures.
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L’opérateur du projet doit se constituer, aprés la signature du
contrat CET sous forme d’une société de droit sénégalais.

Le contrat CET contient des clauses dont I’objet est de garantir la
bonne exécution de ses obligations contractuelles par I’opérateur du
projet, notamment sous forme d’apports techniques, de garanties
financieres adéquates et de participation de la ou des sociétés pre
qualifiées aux fonds propres et quasi fonds propres de I’opérateur
du projet.

L’opérateur du projet est responsable personnellement de
I’exécution du contrat CET. Il peut néanmoins confier la réalisation
de certaines de ses obligations a des tiers placés sous sa
responsabilité.

L’ autorité concédante peut établir des relations contractuelles
directes avec les institutions ayant finance tout ou partie du projet.
L’ opeérateur du projet ne peut transférer le contrat a un tiers que
dans les conditions prévues par le contrat CET. Le contrat CET
peut notamment prévoir un transfert soit au profit des institutions
ayant financé tout ou partie du projet soit au profit d’un tiers
proposé par ces institutions. Le tiers, a qui le contrat est transfére,
doit présenter des garanties financiéres, techniques et juridiques
suffisantes et étre, en outre, capable d’assurer la continuité du
service public et I’égalité des usagers devant le service public.

L’ autorité concédante doit agréer le tiers a qui le contrat a été
transféré. Elle ne peut refuser cet agrément que dans les conditions
prévues par le contrat.

Le Conseil des Infrastructures statue a brefs delais, en dernier
recours et suivant la procédure qu’il fixe, sur les contestations
ayant pour objet de faire corriger, avant la signature du contrat
CET, des irrégularités observées dans la conduite de la procédure
de sélection de I’opérateur du projet.

Les litiges liés a la passation, a I’exécution ou a I’interprétation des
contrats CET sont réglés soit a I’amiable, soit par les juridictions.

Les autorités concédantes, les candidats non retenus et les
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opérateurs des projets font tous leurs efforts pour régler a I’amiable
les litiges.

Pour régler les litiges qui ne I’ont pas été par la voie amiable, il
peut étre recouru a la procédure de I’arbitrage, y compris a
I’arbitrage international, en application des dispositions de I’Acte
Uniforme relatif au droit de I’arbitrage pris en application du Traité
relatif a I’harmonisation du droit des affaires en Afrique

A defaut de réglement amiable ou de recours a la procedure
d’arbitrage, les litiges liés a la passation, a I’interprétation ou a
I’exécution des contrats CET sont de la compétence en premiere
instance du tribunal régional de Dakar.

Les litiges liés a la passation du contrat CET ne peuvent donner
lieu qu’a une indemnisation du ou des candidats non retenus.

Le contrat CET peut étre résilié pour les motifs prévus dans le

contrat et notamment :

-a la demande de I’opérateur du projet, en cas de faute grave de
I’autorité concédante. Dans ce cas, la résiliation est prononcée par
le juge dans les conditions prévues a I’article 23. L’opérateur du
projet peut alors réclamer des dommages et intéréts a I’autorité

concédante ;

-sur I’initiative de I’autorité concedante, en cas de faute grave de
I’opérateur du projet. Dans ce cas, I’autorité concédante prononce
elle-méme la résiliation du contrat. L’autorité concédante peut
rechercher devant le juge la responsabilité de I’opérateur du projet
en raison des fautes qu’il a commises. Le contrat CET peut
néanmoins prévoir que, dans ce cas, I’autorité concédante verse une

compensation financiere liée a la récupération des infrastructures ;

-sur I’initiative de I’autorité concédante, pour un motif d’intérét
général, méme sans faute de I’opérateur du projet. La résiliation est

alors prononcée par I’autorité concédante. L’opérateur du projet a
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toujours droit, dans ce cas, a une indemnité couvrant ses charges et

son manque a gagner ;

-a I’initiative de chacune des parties, en cas de force majeure, dans

les conditions prévues par le contrat ;

-a la demande de I’opérateur du projet, dans le cas ou I’autorité
publique, par son action, remet en cause I’équilibre financier du
contrat. Dans ce cas, la résiliation est prononcée par le juge dans les
conditions prévues a I’article 23. L opérateur du projet peut alors

réclamer des dommages et intéréts a I’autorité concédante.

L’opérateur du projet a la possibilité de contester, devant les
juridictions, dans les conditions prévues a I’article 23, la résiliation
du contrat ainsi que le montant de I’indemnité qui lui est due par
I’administration. Toutefois le juge n’a pas le pouvoir d’annuler une
décision de résiliation prise par l’autorité concédante ; il peut

seulement accorder une indemnité a I’opérateur du projet.
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Conclusion

Les partenariats public-privé au Sénégal se sont inscrits dans un
premier temps, dans le cadre d’une politique de désengagement de
I’Etat. En effet il est convenu que les opérations de restructuration
d’un secteur ou de privatisation de grandes entreprises constituent
une explication des hausses ponctuelles des investissements directs
étrangers. Certes ils en existaient déja avant I’avenement des
politiques d’ajustement.

Aujourd’hui ils attestent de la volonté des pouvoirs publics d’offrir
un cadre attractif aux investisseurs.

La réforme du secteur de I’électricité est symptomatique des
conditions du succes de ces partenariats. D’une part un climat
social propice a ce partenariat est fondamental a un bon début du
partenariat et a la bonne santé de la structure transférée ou a créer.
D’autre part des clauses claires et un véritable engagement des
partenaires est nécessaire a la réalisation et a la pérennité du

partenariat.

De bonnes conditions juridiques et sociales ne suffisent pas
cependant a développer les partenariats public-privé. Les
conditions économiques et financiéres intéressent autant les
opérateurs privés. De ce point de vue il est illusoire de penser que
les investissements privés peuvent remplacer les investissements
publics nécessaires a I’évolution du pays. La combinaison des deux

est la seule voix acceptable, I’Etat et ses bailleurs de fonds devant a
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assumer ses responsabilités dans I’investissement a chaque fois que

les conditions ne sont pas réunies pour le partenariat avec un prive.

ANNEXES

Annexe 1 Délégations de service public et autres contrats
administratifs
Annexe 2 Une dizaine de chiffres clés sur le Sénégal

Annexe 3 Quelques chiffres du private finance initiative
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administratifs

Annexe 1 Délégations de service public et autres contrats

Contrats Définition Caractéristiques | Rémunération | Sources

juridiques

DSP Contrat par lequel une Gestion d’un Le cocontractant | Loi n°® 93-
personne morale de service percoit 122 du
droit public confiée aun | une 29janvier
public confie la gestion | délégataire public | rémunération 1993.
d’un service public ou substantiellement | Décret n°
dont priveé ; liée aux 93-471 du
elle a la responsabilité a Risques résultats de 24
un délégataire public ou | commercial et I’exploitation mars 1993.
privé, dont la financier assumés | du service Loin®
rémunération est par le délégué dite 2001-1168
substantiellement liée délégataire avec « rémunération du 11
aux participation sur décembre
résultats de financiere I’usager ». 2001
I’exploitation possible de la (article 3-
du service. collectivité 1).

délégante selon le
type de
délégation ;

- Autonomie du
délégataire vis-a-
vis du

délégant dans la
limite du

contréle dudit
délégant

sur I’exécution du
contrat.

Marché public Contrat conclu a titre Leur conclusion | Larémunération | Code des
onéreux avec des n’est du marchés
personnes publiques ou | pas conditionnée cocontractant est | publics
privées par I’Etat, ses par un prix (décret n°
établissements publics | I’existence d’un payé par la 2004-15 du
autres que ceux ayant service public ; collectivité Tjanvier
un L’entrepreneur publique en 2004).

caractére industriel et
commercial , les
collectivités

de
travaux, le
fournisseur ou

contrepartie
des prestations
réalisées
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territoriales

et leurs établissements
publics, pour répondre
a

leurs besoins en matiére

le prestataire de
services

n’ont pour seul
interlocuteur que
la

pour cette
derniére.

de travaux, de collectivité
fournitures publique avec
ou de services. laquelle ils ont
contracte.
Contrat de Nouvelle catégorie de . Conception, La rémunération | Ordonnance
partenariat contrat, le contrat de réalisation, du cocontractant | du 16 juin
partenariat permet de financement, privé n’est 2004 sur les
confier a des entreprises | gestion des pas fondée sur contrats de
privées, par un contrat | équipements publics | I’exploitation de | partenariat
global, la conception, la | par I’'ouvrage oudu |entre le
réalisation, le un cocontractant service secteur
financement privé. rendu. Elle public et les

et la gestion de certains
équipements. Il devrait

. C’est un contrat de
longue durée (au

reposera sur

des criteres de

entreprises
privées prise

étre réservé a des moins performance. en
montages complexes 5 ans) L’opérateur privé |application
auxquels les maitres . Suppose une sera de I’art.6 de
d’ouvrage publics ne répartition essentiellement la
savent répondre dés la | des risques rémunéré Loidu 2
définition du cahier des | (technique et par juillet 2003.
charges. commercial) entre | I’ Administration
public et privé. moyennant le
versement
d’un prix pendant
la durée
du contrat.
Bail emphytéotique Convention par laquelle L’équipement L’emphytéote tire | Loi n® 88-13
administratif une collectivité réalisé sa du 5 janvier
(BEA) territoriale est remis, au terme | rémunération de | 1988
donne & bail une du I’activité codifiée aux
' dépendance de son bail, a la collectivité | pour laquelle le articles
domaine public ou privé | bailleresse et bail lui a été L.1311-2 et
a devient sa propriété | consenti (loyers | suivants du
un preneur dénommé : issus Code gé
« emphytéote » en vue Risque de de la location de | néral des
de I’ouvrage réalisé | collectivités

I’accomplissement pour
le

compte de celle-ci d’une
mission de service
public

ou de la réalisation
d’une

opération d’intérét
général

requalification en
DSP si

le bail est
accompagné

d'une convention
d'exploitation non
détachable confiant
au

preneur
I'exploitation de
I'ouvrage construit
par lui,

et que ledit ouvrage
constitue le lieu
d'activité

d'un servie public.

par
exemple).

territoriales.

Concession d’occupation

du domaine public

Contrat par lequel une
collectivité territoriale

Le titulaire de la
concession n’a pas

La rémunération
du cocontractant

Voir article
L.2122-21
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permet a un particulier
d’occuper une parcelle
de son domaine public
dans un but déterminé,
de maniére exclusive
mais précaire et
révocable moyennant le
paiement d’une
redevance.

de droit acquis a son
maintien et
I’autorité
administrative qui
I’a octroyée peut la
retirer a tout
moment

découle de
I’activité pour
I’exercice de
laquelle il a
sollicité
I’autorisation
d’occupation
privative du
domaine de la
collectivité
concédante.

du

CGCT sur
les
attributions
de I’exécutif
local au nom
de la
collectivité
publique.

Annexe 2 Une dizaine de chiffres clés sur le Senégal
Sources : APIX, UEMOA, Banque Mondiale, OCDE

Superficie

196 200 km2

Population

11, 1 millions

Produit intérieur brut

6,5 milliards de dollars US

PIB/habitant

670 dollars US et 1648 dollars

US aprés PPA
Taux de croissance 2,1%
démographique
Taux de croissance économique 6,3%
Taux de déficit budgétaire 1,4%
Taux d’inflation 0,8%

Investissements directs étrangers

70 millions de dollars

Taux d’investissement

23%

Taux d’endettement

57,4%

Tous les chiffres concernent I’année 2003 pour laquelle j’ai pu

réuni comparer les chiffres de différentes sources.
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Annexe 3 Quelques chiffres du Private Finance Initiative

Source : Les partenariats public-privé, Marty, Trosa et Voisin

Les principaux contrats de PFI

Ministére

Nom du projet

Investissement
privé en millions

d’euros

Transport

Meétro de
Londres,
SubSurface
Lines, 2003

9,59

Transport

Meétro de
Londres, lignes
Jubilee, Northern
et Piccadilly,
2002

8,57

Transport

Métro de
Londres, lignes
Bakerloo, Central
et Victoria, 2003

7,12

Défense

Satellites de
communication
Skynet 5,

1,76

Défense

Main building

1,22
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redevelopment,
2000

Travail

Prime, 1997

1,04

Transport

Route a péage
M6, 1992

0,76

Santé

Rationalisation
des hdpitaux
londoniens, 2000

0,66

Transport

Métro de
Londres,
Northern Line,
nouvelles rames,
1995

0,64

Transport

Systeme de
communication
du métro
londonien, 1999

0,58

Ventilation des PFI selon les contrats francais en nombre

d’opérations
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Equivalent
contrat de
partenariat :
23%

PFI: 100%

Equivalent
DSP : 18%

Ventilation des PFI selon les contrats francgais en montants

d’investissements privés
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Contrats de
partenariat :
17%

PFI : 100%

Autres
formes :
28%

Equivalent
DSP : 55%
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LISTE DES SIGLES
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Sigle Développement

BRVM Bourse Régionale des Valeurs
Mobiliéres d’Abidjan

CFA Communauté Financiere
Africaine

CE Commission Européenne

CET Construction-Exploitation-
Taransfert

CJCE Cour de Justice des
Communautés Européennes

EPL Entreprise Publique Locale

Eurostat Office Européen de Statistiques

METP Marché d’Entreprise et de
Travaux Publics

MOP Maitrise d’Ouvrage Publique

ONAS Office National d’Assainissement
du Sénégal

P3 Partenariat Public-Privé

PFI Private Finance Initiative

PME Petites et Moyennes Entreprises

PPP Partenariat Public-Privé

RDP Revue de Droit Public

SDE Sénégalaise Des Eaux

SEM Société d’Economie Mixte

SENELEC Société Nationale d’Electricité

SONATEL Sociéte Nationale des
Télécommunications

SONEES Société Nationale d’Exploitation
des Eaux du Sénégal

SONES Societé Nationale des Eaux du
Senegal

TAG Turbine A Gaz

UE Union Européenne
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