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Titre : les entreprises francgaises et la commande publique en Afrique
Mots clés: droit public, droit international, commande publique, Afrique
Résumé:

Les relations contractuelles entre les Etats africains francophones et les entirgpiiséses dans |
commande publique se nouent dans un cadre juridique et institutionnel constitué d'un enchey
complexe de normes nationales, régionales et internationales en rupture progressive avec

historique francais. Ces relationsfeemalisent dans des contrats hybrides, aux caractéres mal d
entre contrats publics et contrats internationaux. lls s'inserent dans des montages juridiques et
ou sont mis en balance la profitabilité, I'intérét général, et les enjeuxemeimentaux et sociaux (
développement.

Title : french companies and public procurement in Africa
Keywords : public law, international law, public procurement, Africa
Abstract :

Contractual relationships between frersgeaking african countries andrfolh companies in the publ
procurement sector are formed under a complex network of national, regional and internatior
breaking away from the historical french legal and administrative model. These relationsh
maintained through Htefinedhybrid contracts that draw from public and international contra
laws and practices. They are integrated into legal and financial frameworks balancing profi

public interests, environmental and social matters.
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INTRODUCTION GENERALE

/1$1ULT X-EllepwdlDpaie? A cette question les institutions financiéres et les
EDLOOHXUV GH IRQGY LQWHUQDWLRQDX[ UpSRQGDLHQW SI

décennies suivant les indépendances.

/HV GLULJHDQWYV DIULFDLQV RQW KpU LBtp p@Eigad SXLVV
DFWHXU GX GpYHORSSHPHQW QYD FHVVp GH UHQIRUFHU VR
forte et en réalisant la majeure partie des investissements nécessaires au développement. La
croissance était alors soutenue par un modéle rep¥8aQ RWDPPHQW VXU OTH[SRUW
DJULFROHV HW OYH[SORLWDWLRQ GHVY UHVVRXUFHYV QDWXUl
j OfLPSRUWDWLRQ GHV ELHQV HW GHV VHUYLFHV 3DU VRC
H Q W U Destssenfentlains des activités productrices.

A partir des années quatéLQJWYV OT$IULTXH IXW FRQVWDPPHQW
commerciaux et des flux financiers mondiaux. Les discours pessimistes se sont multipliés face
ades indicateurs économiqués X MR XUV SOXV LQTXLpWDQWYV /T$IULTXH L
de crises complexes des encadrements politiques et économiques, accentuées par des
incertitudes démographiques, climatiques et sanitaires. La fin du systeme colonial a laissé
exsangues des WV HQ SURLH DX[ GpVpPpTXLOLEUHV PXOWLSOHYV
UHQWLHU H[WUrPHPHQW YXOQpPUDEOH DX[ FRXUV GHV PDWL
HW OfHVVRXIIOHPHQW GX PRGgQOH SRVWFRORQLDO OHV

semblaient dépassés, privés de ressources et de capacité de redistribution.

Toutefois, depuis la fin des années quatrgt-GL] OH FRQWLQHQW EpQp
croissance soutenue en dépit des fragilités des encadrements politigues, économiques et
institutionnels et de la faiblesse des indicateurs de développement. A vingt années de crises ont
succédées dix années de croissance dans la plupart des Etats. Les discours des organismes et
des institutions financiéres internationaux ont évolué face a des danaéesconomiques
positives. Si les trajectoires et les situations économiques des Etats sont différentes, la
FURLVVDQFH VXU OH FRQWLQHQW IXW? MéXe/ Jpes HaQrise GYH
PFRQRPLTXH PRQGLDOH GH jré€dIET [ Er@sSadceOetalt idé RE% H D E

'René Dumont/ 1$IULTXH QRLUH PHrg\8e®IDIO7ES D UWLH
2 Alain Dubresson, Sophie Moreau, JeRierre Raison, Jedmabien Steck,/f$IULTXH VXEVDKDULHQQ
géographie du changemefaris, Armand Collin, 20133 édition, p. 5.



par an en 2009 et 5% en 2810Le continent fait face a des perspectives de croissance
KpWpURJgQHV PDLV pWDEOLHV TXL WpPRLJQHQW GTXQ UDS¢

elle reste néanmoins encore a la marge.

&H GpYHORSSHPHQW VRXWHQX FRXSOp j OfDFFURLVVHI
UDSLGH IDLW SHVHU VXU OHV eWDWYV DIULFDLQV GYLPSRUW
GHV LQIUDVWUXFWXUHYV GHV WU brengis, Res félgcomidiniOaiions D Q W p
et plus généralement des services publics. La commande publique est essentielle en Afrique ou
les Etats en développement doivent répondre a ces besoins avec des budgets sous pression et

des ressources limitées.

La commande publique en Afrique : un outil au service du développement

La commande publiqgue regroupe un vaste ensemble de pratiques économiques et
MXULGLTXHYVY (OOH FRQVLVWH HQ OTDFKDW SDU XQH SHU'
services, généralement aupdessecteur privé. Envisagée comme un processus technique, elle
FRPSUHQG XQH SKDVH GH GpWHUPLQDWLRQ GHV EHVRLQV
SDVVDWLRQ GI1XQ FRQWUDW VHORQ XQH SURFpGXUH SHUPH
HW OnfsbaBidh de ce contrat.

Dans un sens plus strict et plus juridique, la commande publique peut désigner
OfHQVHPEOH GHV FRQWUDWY SDVVpV SDU GHV SHUVRQQHYV
matiére de fournitures, travaux et services et le caslyal,| reglementaire et institutionnel
DSSOLFDEOH j FHV FRQWUDWY /H &RGH GH OD FRPPDQGH
contrats conclus a titre onéreux par un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre a ses
besoins en matiére de travadbe fournitures ou de services, avec un ou plusieurs opérateurs
économiques*. La commande publique rassemble donc des contrats partageant des
caractéristiques communes et un régime particulier mais relevant de montages différents. Dans
le sillage du drdi communautaire, le droit francais distingue les marchés publics et les
concessions, tandis que les montages contractuels complexes, comme ceux fondés sur les baux
HPSK\WpRWLTXHV DGPLQLVWUDWLIV VRQW DXMRXUGYTKXL S

31bid., p. 5.
4 Ordonnance n° 2018074 du 26 novembre 2018 portant partie Iégislative du code de la commande publique
Article L2.



Les iens entre commande publique et développement ne sont pas évidents. Pourtant les
FRQVpPpTXHQFHYV pFRQRPLTXHV HW VRFLDOHVY GH FHV FRQWU
encadrement juridique et institutionnel performant sont nombreux. En Afriquemmande
SXEOLTXH DSSDUDvVW j OD FURLVpH GH QRPEUHX[ HQMHX][ H

$SUqV OTpFKHF GHVY SROLWLTXHVY GH GpYHORSSHPHQW
consensus de Washington, les institutions financiéres internatiamalékaboré une nouvelle
SROLWLTXH GH OYDLGH IRQGpH VXU OD ERQQH JRXYHUQDQ
de documents stratégiques de réduction de la pauvreté. Cette approche, reprise lors de la
'PFODUDWLRQ GX PLOOpQd INdttdnsGudie© gighdel Ib @ sapiembteRRQO0G
LQVLVWH VXU OD UpGXFWLRQ GH OD SDXYUHWp OH GpVHQ!
HW OH UHQIRUFHPHQW GHV LQVWLWXWLRQV (OOH SURPHX
danstouslesdomaQHYVY GH OYDFWLRQ SXEOLTXH HW HQFRXUDJH OL
IDYRUDEOH j OfLQYHVWLVVHPHQW SULYp /D FRPPDQGH S

économique, occupe une place centrale au sein de ces préoccupations nouvelles.

Selon les estiPWLRQV GH OD %DQTXH PRQGLDOH HW GH
commerce, la commande publique représente environ 10 a 25% du produit intérieur brut des
Etats dans le monéleCette proportion est généralement plus élevée dans les pays en
développement aux HQ XV OHV SOXV IDLEOHV $LQVL VHORQ OD
VXEVDKDULHQQH HVW OD GHX[LgPH UpJLRQ GX PRQGH DSU
importanté. La commande publique constitue aussi une part substantielle des dépenses
publiguesGDQV OH PRQGH 6HORQ Of2&'( OHV eWDWV \.FRQVDFI
En Afrique subsaharienne, cette proportion atteint les 70% dans certains pays comme la
7DQ]DQLH RX.0T12XJDQGD

IRQJWHPSYVY HQYLVDJpHV FRPPH QHubW dads/le maoHdé sE RO LW L
VRQW GYDERUG FRQFHQWUpHYVY VXU OHV DVSHFWV SURFpG:

meilleure utilisation possible des deniers publics. Cette position a évolué. Les Etats utilisent

5 Banque mondialeDoing business 2017. Equal opportunity for, @™ édition, 2017, p5 ; Organisation

mondiale du commerc&/TO andgovernment procurement S &HWWH SDUW HVW GTHQYLI
SD\V GH O0O18QLRQZorhKsd R<8tprtd@nitkdbva, Government procurementdata, trends and

protectionist tendencig€ommission européenne, chief economist notes, n° &mbp 2018, p. 1 et 7.

6 Banque mondiale,V SXEOLF SURFXUHPHQW?RO16LFK FRXQWU\TV SROLF\

7 OCDE,Government at a glancePublic procurementOECD Stat, 2017.

8 OCDE,Harmonising donor practices for effective aid delivery. Volume 3 : strenghtprosgrement capacities

in developing countrues 3DULVY &RPLWp GIDLGH DX GAY;H@RaSGHAS3EIN WsIf S
Mohammed Islam, Federica SalioRyblic procurement and the private business sector. Evidence frostefigh

data, Banque mondial, Policy research working paper, n° 8575, 2018, p. 2.



DXMRXUGTKXL OD FRPPDQ mrd désxohjertif$ candnirjded, de Rpostdcion

GH OTHQYLURQQHPHQW HW GH SURPRWLRQ GH YDOHXUV pW
ERQQH JRXYHUQDQFH OD FRPPDQGH SXEOLTXH HVW GRQF )
HW VRFLDOH DfX\WpH LG/WLTFROHY GH VD UpJXODWLRQ HVW TX!
YDULpWp GTREMHFWLIV HW GH SROLWLTXHYVY WUDQVYHUVHYV
fournitures et services au meilleur colt. Les questions et enjeux suscités par @i mbleve

GpYROX j OD FRPPDQGH SXEOLTXH VRQW GTXQH DFXLWp SD

En matiere de politique économique, la commande publique peut favoriser le
développement du secteur privé local, encore en émergence en Afrique. Elle encourage
OYLQQRYDWLRQ HW OYLQYHVWLVVHPHQW HW SHXW FRQWUL
HQWUHSULVHY HQ OHXU JDUDQWLVVDQW OYDFFqV DX[ SURN
dispositions sur la sotigaitance et le respect des principes@d® OLEHUWp GIDFFqV HW
de traitement. Pour les entreprises, la commande publique représente un marché conséquent et
attractif ou les investissements publics sont importants. Certains domaines comme la
construction et les travaux publics sontp® LFXOLqQUHPHQW GpSHQGDQWYV GH
commandes passées. Bitumer un chemin, construire une autoroute, acheter des biens
GIYpTXLSHPHQWY FROOHFWHU OHV RUGXUHVY DVVXUHU GH\
GH GLVWULEXWERR BXHDXFBRW JpUHU ODceSsORR aX¥RautL RQ G
GYH[HPSOHV GYDFWLYLWpPV TXL SHXYHQW GRQQHU OLHX j C
SXEOLTXH HW FRQWULEXHU GLUHFWHPHQW DX GpYHORSSHF

Le développement des politiqu#¢¢ UDQVYHUVHY GH SURWHFWLRQ GH O
WRXV OHV GRPDLQHV GH OYfDFWLRQ SXEOLTXH HW WRXV O
FRPPDQGH SXEOLTXH /D TXHVWLRQ GH OYfHQYLURQQHPHQW
naturels marquégsar les incertitudes et les crises qui risquent de dégrader les conditions de vie
GHV SRSXODWLRQV $X[ F{WpV GHV SUREOpPPDWLTXHV OLpH
GDQV OfLQGXVWULH H[WUDFWLYH OHV HQdddlXef &t@¥EURQQH

de réseaux sont tout aussi importants.

Si les actions en faveur du développement durable ne manquent pas sur le continent, les
droits nationaux semblent encore marqués par une conception utilitariQef¢t€QYLURQQHPH
/ITLQWpJUDWLRQ GH FRQVLGpUDWLRQV HQYLURQQHPHQWDO
GDQV OHV FRQWUDWY FRQVWLWXHQW XQH SRVVLEOH YRLH



Enfin, la commande publique peut également servir de support aux politiquésssocia
/ID OXWWH FRQWUH OD SDXYUHWp QfHVW MDPDLV ORLQ GH\
OHV eWDWV HQ GpYHORSSHPHQW /HV HQMHX[ VRQW LFL GfY
projets, porter sur le travail forcé et le travail des enfarf@®{DFTXLVLWLRQ GH WHUUH
GHV SRSXODWLRQV GpSODFpHV OfTK\JLgQH HW OD VpFXUL
WUDLWDQFH GH OD PDLQ GYf°XYUH ORFDOH HW GH VD IRUPL

et culturels.

/IMDFF¥Y DHUYLFHV SXEOLFV HW OYDPpOLRUDWLRQ GHYV
FRPPH OD VDQWp OYpGXFDWLRQ OHV WUDQVSRUWYVY OHYV \
OfpQHUJLH EpQpILFLHQW GLUHFWHPHQW DX|[ laB&\@DWLRQ\
africaine de développement et le Programme pour le développement des infrastructures en
Afrigue estiment par exemple que seulement 30% de la population du continent a acces a
OfpOHFWULFLWp /H WDX[ GIDFFQqV | XQde108% daxs l6spxys/ L HU H
développés 'DQV OHV LQIUDVWUXFWXUHV OHV EHVRLQV GH IL«
PLOOLDUGY GH GROODUYV 86 SDU DQ HQ $IULTXH VHORQ XQH
francaise de développemé&ht

Un encadremdnjuridique efficace de la commande publique sert la lutte contre la
FRUUXSWLRQ HW OHV FRQIOLWYV GITLQWpPUrwvY (QGpPLTXH
développement économique et ronge la confiance que les citoyens accordent aux autorités
PUEOLTXHV /D FRUUXSWLRQ GDQV OD FRPPDQGH SXEOLTXF
JUDQGYV JURXSHV LOQWHUQDWLRQDX[ VILQVQqUH GDQV GHV
au détournement de fonds publics et a leur blanchiment au profit des rédpeadaninistratifs
et politiques. Ces réseaux nécessitent en retour la participation des plus hauts niveaux de
direction au sein de ces entreprises. Cette forme de grande corruption est difficile a identifier et
GLIIlgUH GH OD FRUUXSWUR®Y KR XY W GCHD@QWHODX SID/VOWLRQ Gl
ou les faiblesses des regles sont exploitées par entente entre décideurs et entrepreneurs. Peu
LPSRUWH VHV PDQLIHVWDWLRQV O¢f$IULTXH VRXIIUH GH

constitue certaimaent un enjeu majeur dans une lutte toujours en cours sur le continent.

9 Banque africaine de développemg@ipsing the Infrastructure Ga@ LWDO IRU $IULFD{MDAUDQVIRUP
2012.

10 vivien Foster, Cecilia BriceiiGarmendia, $IULFD TV L Q| UDaVviime YoF Waxsformation The

International Bank for Reconstruction and Development / The World Bank, Africa Development Eodmp.
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/JHV GLVSRVLWLIV QDWLRQDX[ HW LQWHUQDWLRQDX]
FRQVLGPUDEOHPHQW UHQIRUFpY GHSXLV XQH GL]DLQH GTD
corruptioQ GYDJHQWYV SXEOLFV pWUDQJHUV GDQV OHV WUDQVLE
O72&'( DGRSWpH HQ HW O D -UiRsQEunit&@IsVdoRuPtiod Bighéd B LR Q \

2003 a Mérida sont des étapes importantes.

'‘DQV OH PrPH PRXYHP H @videnOnstddripar&eHdeMd] ¢Lgstion de la
OXWWH FRQWUH OD FRUUXSWLRQ /HV eWDWV PHPEUHV GH
la Convention sur la prévention et la lutte contre la corruption. Cette derniere fonde et organise
la coopération entrkes Etats. Elle porte sur la corruption active et passive et pose un certain
nombre de principes de prévention et de répression pénale comme la protection des lanceurs
GIfDOHUWH RX OD FDUDFWpPULVDWLRQ GYLQIUDFWLRQ SpQD!

CHUWDLQHY OpJLVODWLRQY QDWLRQDOHYV VH VRQW DXV
Act adopte par exemple une large définition de la notion de corruption et crée le délit de défaut
de prévention pour les entreprises. Le Forein Corrupt Practices Actcaméest aussi un
HIHPSOH GH WH[WH VRSKLVWLTXp TXL SHXW V{IDSSOLTXHU
UDLVRQ GH VRQ FKDPS GY{DSSOLFDWLRQ SDUWLFXOLqQUHPHC

Dans ce contexte de renforcement des textes et de pression accrue sur les entreprises et
OHV ewWDWV OD )UDQFH IDLW ILIJXUH GYfpOgYH PR\HQ HQ PD
FODVVpH qPH HQ VHORQ OYLQGLFH GH SHUFHSWLRQ
International! qui dénonce régulierement le manque de condamnation senpes morales
SRXU FRUUXSWLRQ GYDJHQWY SXEOLFV pWUDQJHUV &HSHQ
$LQVL OD ORL 6DSLQ ,, GX GpFHPEUH Sorhpptier, W OD FU|
mise en place de mesures de prévention de famarn dans certaines entreprises et instaure
XQ UpJLPH GH SURWHFWLRQ GHVY ODQFHXUYV GTDOHUWHYV

/ID FRPPDQGH SXEOLTXH HQ $IULTXH HVW GRQF j OD FUF
et environnementaux. Les Etats et les entreprises sont liés par des @maparence simples
qui recouvrent cependant des problématiques en cascade dans tous les domaines du
GpYHORSSHPHQW /JHIILFDFLWp GH OD FRPPDQGH SXEOLTX
toutefois dépendante de la qualité de son encadrement j@ridiqostitutionnel. En Afrique,

ces cadres sont régulierement pointés du doigt pour leurs faiblesses chronmiggles

I Transparency Internationalorruption perceptions index 20189 janvier 2019.



dépassées et peu respectées, lenteur et complexité des procédures, absence de controles,
corruption et fraude marquent les représématdes droits africains nationaux des contrats

publics.

8Q HQYLURQQHPHQW MXULGLTXH FRPSRVLWH PDUTXp SDU

contrats publics africains

/ITHQYLURQQHPHQW MXULGLTXH GDQV OHTXHO OHV
ORUNO®HY UpSRQGHQW j GHV DSSHOV GYfRIITUHV FRQFOXF
FRPPDQGH SXEOLTXH HQ $IULTXH HVW FRPSOH[H 7ULEXWDI
des Etats, cet environnement se compose de normes issues des droits natginaamxréu
GURLW LQWHUQDWLRQDO HW UHVWH PDUTXp SDU OfLQIOXF
GX GURLW GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH VRQW GLYHUVLILpHV

les sources nationales.

Les droits africains de laommande publique restent cependant fondamentaux. Ces
QRUPHV GTRULJLQH OpJLVODWLYH RX UqQJOHPHQWDLUH GL

des contrats. Elles en prévoient le régime, le contenu et les équilibres.

En Afrique subsaharienneans les Etats de succession francaise, ces régles sont
anciennes. Les premiéres réglementations étaient issues du droit colonial imposé par la France
HW SRUWDLHQW VXUWRXW VXU OHV PDUFKpV SXEOLFV &RC
décrets sp@fiques sur les marchés passés en emiee, ce cadre juridique, calqué sur le modéle
GH OD PpWURSROH pWwDLW j OYDYDQWDJH GHVY HQWUHSULV

réservé. Les reégles en vigueur leur étaient familieres.

Apres les indépndances, les responsables politiques africains ont fait le choix du
PDLQWLHQ HQ YLJXHXU GH FHV UqJOHV KpULWpHV GH OfDC
REMHFWLIV GH FRQWLQXLWp HW GH VpFXULWp MXULGLTXH
I YDGPLQLVWUDWLRQ &HUWDLQV GpFUHWY FRORQLDX[ VXU (
YLIXHXU SDUIRLYVY SOXV GI1XQH GL]DLQH GYDQQpHYVY DSUqV O
OD SHUWLQHQFH GH O9YDSSOLFD WoinR&n@rtituE kit \poltiqdd Aprey D QF L

les indépendances qui se pose.

/IHPRGqQOH SRVWFRORQLDO TXH OfRQ UHWURXYH VRXV
GX VXG UHSRVDLW VXU OfLQWHUYHQWLRQQLVPH HW OH

investisserants et administrant les prix, devait organiser le passage vers une économie



PRGHUQH /TeWDW KpULWDQW GHV SXLVVDQWYV V\VWqPHYV |
GTRUIJDQLVDWLRQ GHV HVSDFHV pWDLW HQYLVDJp FRPPI

concurence avec les firmes et capitaux étrangers.

(QWUH OfpWDEOLVVHPHQW GT1XQH pFRQRPLH GH PDUFK(
RX HQ 5pSXEOLTXH GpPRFUDWLTXH GX &RQJR HW OH VRFLDC(
du Bénin, de la République pdpire du Congo, ou encore du Mali, les trajectoires choisies par
les dirigeants africains depuis les indépendances furent diverses. Néanmoins, quelle que soit
OYLGpRORJLH DGRSWpH OH FRQWU{OH H[HUFp SDU-OfeWDW
GL[ IXUHQW QRWDPPHQW PDUTXpHV SDU OYfYpWDEOLVVHPH
QDWLRQDOLVDWLRQV OHV FUpDWLRQV GYHQWUHSULVHV S
reglementation des marchés et la redistribution des rentes a traversedes i@®ntélistes
PLOQDQW OfHIILFDFLWp GX V\VWqPH

&THVW GDQV FH FRQWH[WH GILQWHUYHQWLRQQLVPH TX
regles relatives a la commande publique selon leur idéologie politique et leurs objectifs

économiques.

Ces premiees tentatives de réformes furent toutefois peu efficaces. La commande
publique est devenue, dans un contexte de crise des encadrements politiques et économiques,
un outil de gestion détourné de ses fonctions économiques. Dans ces régimes que la science
politique qualifie parfois de néopatrimonialistésla commande publique a servi au
GPWRXUQHPHQW GHV GHQLHUV SXEOLFV HW |j OTHQULFF
/I TH[SORLWDWLRQ GH IDLEOHVVHV MXULGLTXHYV ibhilex QVWLW
FRQWUDWY D SHUPLV GfDOLPHQWHU GHV UpVHDX[ FOLHQWG¢

fonctionnaires ainsi que les entreprises publiques et étrangeres.

De 1980 a 1989, les Etats africains, sous la pression des institutions financiéres
LOQOWHUQDWLRQDOHY HW GHV JURXSHV GH FUpDQFLHUV
GIDMXVWHPHQWY VWUXFWXUHOV &HV SURJUDPPHV SUpY
comprenant notamment la diminution des dépenses publigues, la réduction des effectifs de
IRQFWLRQQDLUHYVY OD GpUQJOHPHQWDWLRQ OD SULYDWLVE
publics et parapublics. Les résultats de ces plans furent mitigésEtats ont souvent été

2 Alain Serge Mescheriakgf /f TRUGUH SDWULPRQLDO HVVDL GILQWHUSUpWDWLRQ
GYU$IULTXH IUDQFR SKRReMua/fi(EMDIKWIHUGHDQPLQLVWUDWUIRRIBBSXERBLTXH Qf
351.



réticents a les appliquer. La logique libérale portée parSe$sRJUDPPHYV VIHVW KHX
pratiques locales et a la transformation des préts en nouvelle rente. Malgré cet échec, ces
UpIRUPHVY RQW FRQWULEXp j OD GLIIXVLRQ GH OfLGpH TXEF
développement économique. Avec la réorielRa) GH OYDLGH DX GpYHORSSHPH
publique était aussi devenue un élément central de la bonne gouvernance participant a une

gestion efficace des affaires publiques.

/ID &RQIpUHQFH GYTY$ELGMDQ VXU OD SDVVDWLRQ GHV P
RUJDQLVpH j OTLQLWLDWLYH GH OD &KDPEUH GH FRPPHUFFE
développement et du programme pour le développement des Nations unies est imprégnée de
FHY SULQFLSHV (OOH WpPRLJQH GTXQ FKDCGpastieid®Qd®y GH SD
OfLPSRUWDQFH GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH SRXU OH GpYH

La plupart des Etats du continent ont donc entrepris depuis les années/igiex
de nouvelles vagues de réformes portant notamment sur la codification du droirdass
publics et le développement du droit des partenariats ppitiVié selon des principes et
modeles éprouves au niveau international et portés par les institutions financieres et les agences

du développement.

&HV UpIRUPHYV | XUH Q Wsiad Qe/plus/adtes YrogvamnmedJiRites par les
LQVWLWXWLRQV ILQDQFLQUHY LQWHUQDWLRQDOHYV (OOHV
financements des bailleurs internationaux en se conformant a leurs conditionnalités et a des
standards intern&tRQD X[ UHFRQQXV /TLQLWLDWLYH SD\V SDXYUH
Banque mondiale, propose par exemple a une trentaine de pays en Afrique des modalités
GfDOOqQJHPHQW GH OHXU GHWWH SXEOLTXH HQ pFKDQJH Gl

les marchés publics.

Les acteurs du développement occupent donc une place prépondérante dans les
WUDQVIRUPDWLRQV UpFHQWHY GX GURLW GH OD FRPPDQGFH
DX GpYHORSSHPHQW HVW LQIOXHQFpH SDUTRUYDSQUVYDRWILR
rassemble les principaux donateurs bilatéraux qui constituent également une part substantielle
GHV HIIRUWYV ILQDQFLHUV DFFRUGpPpV DX[ LQVWDQFHV PXO
développement, créé par une résolution ministérielle M X LO O H W HVW GpWHUP|
GIXQ LPSRUWDQW IRUXP GH GLVFXVVLRQ UpXQLVVDQW XQ
Comité a contribué a la définition des objectifs du millénaire ou a la formalisation des
FRQGLWLRQV G Hai@:pHhligué &k éewslgppériend I



'IDXWUHV DFWHXUV VH GpSORLHQW GDQV OH GRPDLQH
bailleurs traditionnels. Les sources des financements des projets giersterg les contrats
peuvent aussi bien impliquer desacte8r8d LYpV IRQGYV GYLQYHVWLVVHPHQW
RX GITH[SRUWDWLRQ LQYHVWLVVHXUV SULYpV RX LQVWLW)
crédit, de garanties etc.) qui relévent de la sphére nationale, régionale ou internationale. Cette
purDOLWp GIDFWHXUV H[WpULHXUV DX FDGUH QDWLRQDO Jp!
le régime juridique des contrats de la commande publique et influent sur leur place dans les

montages financiers.

Si le droit de la commande publique est traditiellement circonscrit aux limites du
WHUULWRLUH QDWLRQDO OHV UpFHQWHV UpIRUPHV HQWL
cependant dans un mouvement de globalisation et de libéralisation du commerce international
TXL QpSDUJQH SpublicO HV dieiR iQ&khdtidndl\ou global de la commande
publigue se construit progressivement selon des normes élaborées en dehors des cadres

nationaux.

Les systemes juridiques africains de la commande publiqgue sont particulierement
sensibles acesten@gFHV /D IDLEOHVVH GH OYRIIUH ORFDOH OfRX)
pWUDQJqUHV OfYLPSRUWDQFH GHV LQYHVWLVVHPHQWYV p\
développemergt le réle incontournable des bailleurs de fonds et des institutions firescié
internationales ont contribué a cette perméabilité aux normes internationales. Ces derniéres sont
GYDLOOHXUV GH QDWXUHYVY HW GYRULJLQHYV WUQqV GLYHUVH
RUJDQLVDWLRQV LQWHUQDW L Be® actokl¥ bithidtaukpbr RSDBIIRUHS, T X 1]
de fonds ou par des organismes privés. Ces normes peuvent donc avoir une portée mondiale,
UpJLRQDOH RX QYrWUH TXH GH VLPSOHV UHFRPPDQGDWL

conventionnel classique ou du droit mou.

6L OD QDWXUH HW OTRULJLQH GH FHV GLVSRVLWLIV YD
revanche similaires. Lutte contre la corruption, libéralisation, harmonisation, intégration
PFRQRPLTXH RXYHUWXUH j OD FRQFXUUHQMA¥p GHMBRRYW |
transparence sont des constantes. Cette variété de normes et de modéles contractuels souléve
les questions de leur opportunité, de leur adaptation aux réalités locales en Afrique et de la
superposition des textes. La maitrise par les Bfatsains de leur droit national des contrats
publics se trouve également limitée. Quelques exemples permettent de prendre conscience de
OYDPSOHXU GH FH PRXYHPHQW GH JOREDOLVDWLRQ GX GUF



$X QLYHDX LQWHUQDWL Rrsation nOmtliale {dd Horemérc® $a U J
fondamental. La commande publique est exclue du systéme de régles de libéralisation de
ODUUDNHFK SUpYX SDU OYDFFRUG JpQpUDO VXU OHV WDULI
général surle commerce etles serviceR XWHIRLYV Of$FFRUG SOXULODWPpPUDC(
QpJRFLp HQ FRQVWLWXH XQ WH[WH FHQWUDO HQ PDWLq

dans le commerce international.

(Q SDUDOOQgOH GX V\VWgPH GH 0Of20& hégocigtiond VXLW
multilatérales, les Etats ont entrepris la conclusion de nombreux accords plurilatéraux ou
multilatéraux incluant la commande publique. Les Accords de partenariats économiques en
QpJRFLDWLRQ HQWUH OT8QLRQ HXURRBQ HHHQE TBWFEBHE &W B W
GX &%$5,)2580 H[FOXHQW SRXU OH PRPHQW OHV PDUFKpV SX
Toutefois, ces accords comportent tous un engagement a la poursuite des négociations sur la
guestion des marchés publics. lls sont donnauvel axe possible de développement du droit

international des marchés publics.

La CNUDCI a également adopté en 1993 une loi type sur la passation des marchés de
ELHQV HW GH WUDYDX[ SXLV HQ VXU OHV PDU#&aspV GH V
législateurs nationaux a servi de fondement au droit des marchés publics de nombreux Etats,
QRWDPPHQW HQ (XURSH GH Of(VW HW HQ $VLH FHQWUDOH
succes auprés des Etats africains anglophdagsambie, le Kenya OD 7DQ]DQLH HW 0O¢f2
se sont expressément inspirés de ce modele pour élaborer leurs regles internes. De nombreuses
dispositions types se retrouvent également dans les Codes des marchés publics et des
délégations de service public en Afrique francaphd.a CNUDCI a aussi adopté le 29 juin

XQ JXLGH OpJLVODWLI VXU OHV SURMHWY GYLQIUDVWL
rapidement devenu un outil de référence pour les Etats en développement désirant mettre en

place un encadrement juridiquesd@PP comme le Maroc, le Sénégal ou encore le Cameroun.

/HV HIIRUWYV GYKDUPRQLVDWLRQ GHV UqgJOHV GH OD FR
au niveau regional. Les instances communautaires, depuis 1969 et sur le fondement du TFUE,
se sont emparées de lIXHVWLRQ GH OfRXYHUWXUH HW GH OD OLEpUL
GHV FRQFHVVLRQV j WUDYHUV OYDGRSWLRQ GH GLUHFWLY
HXURSpHQQH &THVW DXVVL O4dch&ipd/ nagadmé@&is fERore@ GH Ol
notaPPHQW VXU OTRXYHUWXUH j OD FRQFXUUHQFH GHV FRQW



(Q $IULTXH GHV LQLWLDWLYHV GIXQH WHOOH DPSOH
OfLQWpPJUDWLRQ UpJLRQDOH HVW QpDQPRLQV XQ OLHX UpF
a la commande publique. Ces regles peuvent porter sur la passation des marchés de
O TR U JD Q L-yhBrvé lcethritneHlen® ld cas de la CEMAC ou, de maniére plus ambitieuse,
rWUH GHVWLQpHV j KDUPRQLVHU OD SDVVDWLRQ GAV PDUFK
a par exemple lancé en 2000 un projet de rapprochement de réglementations nationales fondées
VXU GHV PRGqQOHYV LQWHUQDWLRQDX[ DYHF SRXU REMHFWL
SXEOLFV HW OH GpYHORSSHPHQW GH OfHQWUHSUHQDULDW

/ 1 Hi@nnement juridique de la commande publique en Afrique pour les entreprises
I UDQoDLVHYVY VH GHVVLQH FRPPH XQ HPSLOHPHQW FRPSOF
LPSOLTXDQW XQH JUDQGH YDULpWp GIYDFWHXUV &HW HQY
conséqu® FHV VXU OHV FRQWUDWY &HV GHUQLHUV GRLYHQW

politique, institutionnelle et économique du continent.

Des contrats hybrides au régime juridique incertain

Les relations entre Etats africains et entreprises frag;dasns la commande publique
se nouent a travers des contrats dont le régime et les enjeux se trouvent a la croisée de plusieurs
ordres juridiques. Dans les pays de tradition juridique continentale, comme en Afrique
francophone, les contrats de la commapdélique sont qualifiés de contrats publics ou
administratifs et emportent un régime spécifique distinct des regles du droit privé des
REOLJDWLRQV /fpWXGH GH FHV FRQYHQWLRQV HW GH OHXL

administratif.

Les systenes juridiques africains contemporains connaissent la plupart des formules

contractuelles de la commande publique, témoignant de la permanence des'fhaddgles

XVDJH YDULH DX JUp GH OfKLVWRLUH pFRQRPLTXHatd HORQ O
peuvent étre classés selon leur économie ou leur objet. Si les distinctions ne sont pas toujours
précises et sont discutées, quelques grandes familles de contrats peuvent toutefois étre
HVTXLVVpHVY 2Q SHXW DLQVL GLVWRXRUWHUGKXIYGH jSOURE KB H
unique et qui sont particulierement réglementésiW GIDXWUH SDUW GHV FRQW
longue durée et a la réglementation plus relachée, reposant sur un transfert, une délégation ou
une mise en valeur du domaine pult DXTXHO LOV V{DGRVVHQW SDUIRLYV

13 Xavier Bezancon, &ypologie, contenu et droit comparé des contrats publievue du marché unique, n° 3,
1999, p. 1196.



FRPPRGLWp DX VHLQ GH FHV HQVHPEOHV OHV PDUFKpV SX
SULYp DX VHQV ODUJH GITDXWUH SDUW

/IHV PDUFKpV SXEOLFV WRXW G{DERUdBéredReptvd uB HV FR(
RUJDQLVPH SXEOLF HW XQ RSpUDWHXU pFRQRPLTXH SRXL
IRXUQLWXUHV RX OD SUHVWDWLRQ GH VHUYLFHV SRXU UpSIH
donne par exemple la définition suivantecontrat écritonclu a titre onéreux par une autorité
contractante pour répondre a ses besoins en matiére de travaux, de fourtitur&syHV W
DXMRXUGYKXL XQH GpILQLWLRQ VLPLODLUH TXL HVW UHSUL

'DQV XQ PDUFKp SXE erigage & exéWteWaX @d3tatiom takdis que la
SHUVRQQH SXEOLTXH VYfHQJDJH DX YHUVHPHQW GfXQ S
traditionnelle et sans doute la plus utilisée en Afrique et dans le mBndeison de leur
importance pour les Etats et lesllectivités infraétatiques, les marchés publics sont des
instruments de politique économique de premier ordre. Ce sont aussi des contrats politisés, qui
VRQW VRXYHQW SUpVHQWpV FRPPH GHV V\PEROHV GH O
O TH Q U L F KarsonhidiRIés@ikligednts et de la corruption rampante.

/IHV PDUFKpV SXEOLFV IRQW OYREMHW GY1XQ HQFDGUHF
africain. Pendant de longues années, le droit de la commande publique en Afrique aurait pu se
UpVXPHU j O fimicdBsOnavcHéspiblics. Leur régime juridique est néanmoins marqué
SDU OfLQVWDELOLWp HW OD VXFFHVVLRQ GH UpIRUPHV T

chroniques des régles applicables a ces contrats.

Théorisés aux Etaldnis dans les années guatingts puis inspirés de laReivate
Finance Initiative» lancée par le gouvernement britannique au début des annéesvingitre
dix, les partenariats pubtarivé sont des modes de collaboration entre le secteur public et le
secteur privé aux finsd&d pDOLVDWLRQ GTXQ SURMHW GYLQWpUrwW SXE
contrats utilisés pour organiser cette collaboration. Ce sont plus spécifiquement des PPP
FRQWUDFWXHOV TXL VH GLVWLQJXHQW GHV 333 LQVWLWXW

entité a capital mixte.

/ID QRWLRQ GH 333 HVW GLIILFLOH j FHUQHU SDUFH TXT#

ou se croisent des conceptions théoriques difféerentes. Les PPP contractuels peuvent

14 Directive n° 04/2005/CM/UEMOA portant procédures de p#84aRQ GITH[pFXWLRQ HW GH UqJOHI
SXEOLFV HW GHVY GpOpJDWLRQV GH VHUYLFH S Xdficdine, &tizl@¥. OT8QLRQ pF!



comprendre, selon les acceptations, des modeéles coetsaanciens, bien connus en Europe

HW HQ $IULTXH FRPPH OD FRQFHVVLRQ OfYDIIHUPDJH RX H¢
des contrats globaux comme les contrats de partenariat ou les montages inspirés des contrats
Build Operate Transfer inventés €arquie et perfectionnés par la pratique argaggonne. Les

formes que peut prendre un PPP sont ainsi hombreuses. Les qualifications utilisées sont
IORWWDQWHY HW ILQDOHPHQW SHX LPSRUWDQWHV &H VRQ
etlesobjeaVLIV TXJLOV SRXUVXLYHQW TXL LPSRUWHQW ORUVTX

champ contractuel.

Quelques principes communs a ces contrats peuvent étre dégagés. Les PPP associent
GHV RSpUDWHXUYV SULYpV DX ILQD Q Fdtte pauie éntté pulligued pDO L V
&HV SURMHWY VRXYHQW GYLPSRUWDQFH HW GH ORQJXH G.
responsabilités entre les parties. A partir de ces caractéristiques générales communes, une
typologie de contrats se dessine en fmmcdes missions du partenaire privé, du type et de
OYLPSRUWDQFH GHV ULVTXHV WUDQVIpUpV GH OD SURSU

rémunération.

Parmiles PPP, les délégations de service public sont des contrats historiques en Afrique.
Déja Epandu en Europe au XIXéme siécle, le modele concessif est aussi mis en place sur le
FRQWLQHQW DIULFDLQ j OD ILQ GH FH VLgFOH GXUDQW Oft
formes distinctes mais selon des logiques similaires. Les délégatiossndee public
UDVVHPEOHQW HQ $IULTXH FRPPH HQ )UDQFH OD FRQFHVYV

intéressée.

/ID FRQFHVVLRQ GpVLIJQH GYDERUG DX VHQV ODUJH X
contractuels dans lesquels le cocontractantse rgmabd SULQFLSDOHPHQW HQ H[SC
HW OH VHUYLFH ,0 HVW GRQF H[SRVp GTXQH PDQLgqUH RX
conception francaise, la concession est aussi, au sens strict, un contrat dans lequel le
cocontractant est chargé dfH[SORLWDWLRQ PDLV DXVVL GHV LQYHVWI
GLIIpUHQFH DYHF OfDIIHUPDJH R OH FRFRQWUDFWDQW HI[S
GpSHQGDQW GHV UpVXOWDWY GH OTH[SORLWDWL&® /HV LQ
(QILQ OD UpJLH LQWpUHVVpH RUJDQLVH OD JHVWLRQ GH
régisseur avec une part fixe et une part variable liée a la qualité du service et aux résultats
ILQDQFLHUV GH OTH[SORLWDWLRQ



/ID FRQFHVVLRQ H Whnt@ésDcbhktdisPpbvllehidsXgar de nombreux Etats
DIULFDLQV GHSXLV OHV LQGpPpSHQGDQFHYVY SRXU RUJDQLVHU
OfpOHFWULFLWp OHV WUDQVSRUWY HW SOXV UpFHPPHQW
O THQ F D G Uigurede3 ¢onivhks dppartenant au modele concessif est resté bien plus flottant
et lacunaire que celui du marché public. En dépit du caractére historique de certaines formules
HW GH OHXUV VXFFqV GDQV OH PRQGH OfHOQIBU&@ULAPHQW G
SUDWLTXH D SUpFpGp OfDFWLRQ OpJLVODWLYH HW UqJOHPI
SXEOLFV QYRQW IDLW OfREMHW TXH GH TXHOTXHV WH[WHV
a la catégorie des marchés publics pougtamhination des procédures de passation. Le succes
et le développement du droit des marchés publics par rapport a celui des concessions peuvent
VIH[SOLTXHU SDU OH U{OH LQWHUYHQWLRQQLVWH GH Ofe\
nombreux pays doontinent qui préféraient limiter le réle du secteur privé pour se reposer sur
GILPSRUWDQWHY HQWUHSULVHYV SXEOLTXHV HW SDUDSXEO

7TRXWHIRLVY OHV 333 FRQQDLVVHQW XQ UHJDLG@ GLQW,
VIH[SOLTXH QRWDPPHQW SDU OD GLIILFXOWp SRXU OHV eW
de services publics et le besoin de recourir aux capitaux et compétences de la sphere privée
avec des budgets sous pression. Les besoins des Etats en déveftppe aussi changé. Ces
derniers achétent plus de services et se tournent vers les montages du financement de projet
pour les opérations de travaux dans les infrastructures qui font cruellement défaut. Les PPP sont
aussi mis en avant par les acteursnimationaux du développement. Les institutions financiéres
HW OHV EDLOOHXUY HQFRXUDJHQW HW DFFRPSDJQHQW OHYV

et reglementaire modernisé.

Le développement du droit des concessions et au sens plus larg8 8edHHR/W O X Q GH
HQMHX[ GHVY GHUQLqUHV UpIRUPHVY GH OD FRPPDQGH SXEOL
GpSHQG DXVVL GH OD TXDOLWp GH VRQ HQFDGUHPHQW MX
economique du projet pour le partenaire et les exig¢gnd8 THIILFDFLWp SRUWPpPHV SI
GIrWUH XQH VROXWLRQ PLUDFOH WUDQVSRVDEOH j WRXWH"'
complexe & gérer pour les Etats qui se trouvent face & des groupes internationaux puissants. La
encore, la question d® {DGDSWDWLRQ GIYXQH IRUPXOH PRQGLDOHP

nécessités locales se pose.

/1$IULTXH HVW pJDOHPHQW XQH GHV WHUUHV GTpOHFW
PDUFKpV SXEOLFV LQWHUQDWLRQDX[ VRQMQ®HNW Y /RIDAHV,



OfRXYHUWXUH j OD FRQFXUUHQFH FRQGLWLRQQHQW OD SL
marché public doit ici étre entendue de maniére large. Le contrat concerné peut étre un marché
public mais également une délégation de semid®ic ou encore une concession de travaux.

7TRXV OHV PRGgOHVY FRQWUDFWXHOV GH OD FRPPDQGH SXEQC
SXEOLF LQWHUQDWLRQDO /HV PDUFKpV SXEOLFV LQWHUQD'
établies par les orgamms bailleurs des fonds financant le projet. Ces directives indiquent les
différentes méthodes de passations et les regles procédurales associées. Les marchés publics
internationaux répondent donc a des standards internationaux établis et a des modeles de
procédures modernisées. Chaque bailleur dispose néanmoins de son propre systeme interne de
UgJOHV /D GLYHUVLWpP GHV SURFpGXUHV FRQWULEXH j Ofp
HQ $IULTXH &DU OHV EDLOOHXUV Q T D&8d3UiNnpQeent 83V VH X O
GH QRPEUHXVHY DXWUHV FRQGLWLRQV HQ PDWLqUH GH O X\
GH SURWHFWLRQ GH OfWOQDLWPDO@QPHP WP SHRYRXRFDO HWF

Le régime des marchés publics internationaux est inneAatdela des regles établies
par le bailleur, les codes des investissements et les droits nationaux des contrats publics ne leur
UpVHUYHQW SDV GH VRUW SDUWLFXOLHU )DLVDQW DXMRXU
GIXQH OLEpUPDUVNBMWLBREOHAN LQWHUQDWLRQDX[ SRVHQW
oD PDVWULVH GHV eWDWV GH OD SDVVDWLRQ HW OfH[pFXW
relever de leur ordre juridique et des enjeux du commerce international et la prodection
FRFRQWUDFWDQW HW GH OfLQYHVWLVVHXU

Les contrats de la commande publique passés entre les Etats africains et les entreprises
IUDQoDLVHYV V{HQUDFLQHQW HQ DSSDUHQFH GDQV XQ RU
inexorablement saisis par les droitsth U QHV DX[TXHOV LO VHPEOH GLIILF
questions de droit applicable et de conflit de juridictions, cruciales pour les contrats

internationaux, se posent en des termes différents pour cette catégorie de contrats.

Néanmoins, ce rattachementachtégorie des contrats publics ou administratifs ne doit
SDV GLVVLPXOHU OHXUV VSpFLILFLWpV (Q HIIHW FHV FRQV
pOpPHQW GIfH[WUDQpLWpPp ,0V PHWWHQW IDFH j IDFH GHX]
differents XQ eWDW HW XQH HQWUHSULVH pWUDQJgUH HQ OfR
MHX OH FRPPHUFH LQWHUQDWLRQDO HW VRQW VRXYHQW OC
deux qualifications, de contrats publics et de contrats interaatnqui semblent bien
PORLIJQpPHV OTXQH GH OfDXWUH QH VRQW SRXUWDQW SDV H|



LQWHUQDWLRQDX[ QfHVW DXMRXUGYTKXL SDV UHPLVH HQ F|
OfLQWpPUrwW HW OHV BQWHHUPRHIDWHREON 8MVFHWWWH FDWpJRL
juridique ni définition précise. Le développement des contrats administratifs internationaux est

OD FRQVpPTXHQFH GH OfLQWHUQDWLRQDOLVDWLRQ GX FRQ'

commercaux.

Le régime des contrats de la commande publique passés avec des entreprises francaises
QTHVW GRQF SDV HI[FOXVLYHPHQW UpJL SDU OH GURLW SXE!
,O HVYW SHUWXUEpP SDU OfLQWU X \etnat@nates yue.muaManisdejnl V- HW
évoquées. Ce caractere hybride, a la croisée des systemes juridiques nationaux et des normes

internationales de la commande publique et du commerce international, marque ces contrats.

Les contrats de la commande publig@geHXYHQW DXVVL VfLQVpUHU GD
juridiques et financiers plus complexes dans lesquels ils ne constituent que des rouages. Le
financement de projet est un concept argglgon qui désigne différentes techniques bancaires
permettant le financementf SURMHWY GfHQYHUJXUH &HV WHFKQLTXH)
UHPERXUVHPHQW GH OD GHWWH VXU OHV UHYHQXV GX SURI

ad hoc, appelée société de projet qui se trouve au centre de multiples contrats.

Le finance!HQW GH SURMHW IDLW pJDOHPHQW LQWHUYHQLL
différents. Les contrats de la commande publique ne se limitent pas a la personne publique et a
OfHQWUHSUHQHXU ,0V LPSOLTXHQW pJDOHPH®&W¢ e HV SDL
capital, les banques commerciales, les bailleurs de fonds, ou encore les agences de crédit a
OfYH[SRUWDWLRQ &HV WLHUV VRQW SDUWLFXOLgQUHPHQW 1

risque financier du projet.

Le modele concessif est partiéubment adapté a ces techniques de financement qui
supposent que le projet généere des revenus pour rembourser la dette. Les formules build operate
transferangloVD[RQQHY HW OHXUV YDULDWLRQV VRQW DXVVL LVV
de finanement de projet dans les montages juridiques. Ces formules globales regroupent non
VHXOHPHQW OH FRQWUDW SDVVp DYHF OH FRQFpGDQW PL
montage qui peuvent aussi bien relever du droit public que du droit privéestttdas rapports

complexes entre les préteurs, les investisseurs, la société de projet et la personne publique.

Le financement a de plus des conséquences directes sur les contrats publics. En Afrique,

les financiers sont souvent des bailleurs de fondsilatélaux comme la Banque mondiale, la



%DQTXH HXURSpHQQH GYLQYHVWLVVHPHQW RX OD %DQTXH
HILJHQW OH UHVSHFW GH UqJOHV HW GH SULQFLSHV SRXU
intégralement. lls préferent EFRXULU j XQ DSSHO GYRIITUHV LQWHUQD)
passation des contrats de la commande publique du projet sont donc soumises a des exigences

GLYHUVHV GTRULJLQHYV H[WHUQHV TXL QTRQW SDV WRXMR X
LespattHVY ILQDQFLqQUHV VILQWpPUHVVHQW pJDOHPHQW j OD U
risques analyseés.

8QH DXWUH SDUWLFXODULWp GHV FRQWUDWY GH OD FR
de clauses compromissoires prévoyant le recouBRDUELWUDJH SOXW{W TXH G
différends au juge administratif local. Les contrats de la commande publique passés avec des
HQWUHSULVHY IUDQoDLVHY SDUFH TXJLOV VRQW OLpV | G
montants conséquents, peuveWW UH OHV LQVWUXPHQWY GILQYHVWLVVHP
GIXQ HQVHPEOH GH UqJOHV LVVXHV GX GURLW LQWHUQDYV
GILQYHVWLVVHPHQW QDWLRQDX[ OHV WUDLWpV ELODWpPUD
FHVY FRQWUDWY SHXYHQW SUpYRLU XQ DUELWUDJH LQVWLW
VH IRQGHU VXU OHV GLVSRVLWLRQV GH OY$FWH XQLIRUPI
"TILQWHUSUpWDWLRQ H[WHQVLYH HW FH ifPdedriJgharop H[F O X\
GYDSSOLFDWLRQ LO HVW WRXW j IDLW SRVVLEOH TXH OHV
GX FRPPHUFH HW GHV DIIDLUHVY DX VHQV ODUJH IDVVHQ)

compromissoire.

/H FKRL[ GH O9YDU E ratspduddé geaDd3 profetside & @mande publique
est encouragé par les institutions financiéres internationales et les bailleurs qui y voient une
JDUDQWLH VXSSOpPHQWDLUH HW XQH GLPLQXWLRQ GHV UL
prémunir df XQ UqJOHPHQW GHV GLIIpUHQGY RSpUpV VRXV OfH
représenté, a tort ou a raison, comme partial parce que soumis au pouvoir politique et favorable
DX[ LQWpUrwv GH OfeWDW

7RXWHIRLYVY FTYHVW O] HQFRU Hr kQEatd te Wt dQivWE [§ OD P |
commande publique. Les droits administratifs africains sont, par comparaison avec le droit
DGPLQLVWUDWLI IUDQoDLYVY GTRULJLQH SUpWRULHQQH HV\
plutdt que sur la jurisprudence. Il ste ainsi une division entre le contentieux de la commande
SXEOLTXH UHOHYDQW GH OD FRPSpWHQFH GX MXJH ORFD(
LQWHUQDWLRQDO /YDXWUH SDUWLFXODULWpPp GH OfYDUELWU



lescont WV SHXYHQW SRUWHU VXU GHV VHUYLFHV SXEOLFV |
mettent en jeu des intéréts publics, affectant la situation des usagers et des populations, dont

OYH[DPHQ GHYUDLW OpJLWLPHPHQW UHO Hi¥HduesBoxs MeXJH QD
GpYHORSSHPHQW GYXQH MXULVSUXGHQFH DGPLQLVWUDW L\

plus généralement sur le réle du juge africairemiss a de la commande publique qui se posent.

Les entreprises francaises en Afrique une présence économique durable et des intéréts

importants

/TH[S UH Wyabh¢afggue> inventée en 1955 par Félix Houphoe@&tigny est un
symbole. Si elle caractérise les relations privilégiées qui existent entre la France et ses colonies
puis avec les Etatpees leurs indépendances, elle suggére également des relations troubles
marquéesparlenéeBRORQLDOLVPH OHV DIIDLUHVY GH FRUUXSWLRQ

et politique de la France sur le continent africain.

Pendant la période coloniale, Igialisme francais trouve dans les territoires colonisés
des débouchés pour ses exportations vers des partenaires commerciaux en pleine croissance.
$FFRPSDJQDQW OMpWDEOLVVHPHQW GHV LQVWLWXWLRQV H
entreprise®nt aussi participé a leur mise en valeur conformément aux objectifs économiques
GH OfewDW IUDQoDLY (OOHV RQW FRQWULEXp j OD PLVH H
OfHI[SORLWDWLRQ HW OTH[SRUWDWLRQ G Htiesude @GrxrdgVV S UL
consommation sur le marché des colonies. Les grandes entreprises présentes en Afrique sont
DORUV GHYV FRP S&p@ticoémmeddq CAFAS RddWices a des banques et des sociétés
GIH[SORLWDWLRQ HW GH WUDQVSRUW

Les marchés publics étdiQW ILQDQFpV HQ JUDQGH SDUWLH SDU
assuraient aux entreprises des débouchés a la rentabilité certaine. Les investissements dans les
LQIUDVWUXFWXUHY HW OHV pTXLSHPHQWY SXEOLFV IXUHQW
conVWUXFWLRQ HW OTH[SORLWDWLRQ GH O-ldQrel sveGlds FKHP L
ressources locales. lls profiterent aux sociétés concessionnaires, aux établissements bancaires
et aux fournisseurs de matériels francais. Les entreprises frangaiksarent ainsi 40 a 45%

des travaux coloniaux en Afrique du nbtd

15 Dominique Barjot, kOHV HQWUHSULVHYV IUDQODLVHV G H»,\RrahpoisDroUgeS@IE)OLFV IDFt
Le Négoce international, XIH¥Xe siécleParis, Economica, 1990, p. 2298.



&THVW DXVVL SHQGDQW OD SpULRGH FRORQLDOH TXH \
systeme des concessions de terres. Les sociétés concessionnaires se partagent alors de vastes
terULWRLUHY HW \ UpDOLVHQW OHV LQYHVWLVVHPHQWYV TXF
recours au déplacement et au travail forcé des populations. A partir des années vingt, les grandes
concessions comme celles alors présentes au Congo ou en Gigse fglace a des contrats
ou des cahiers des charges prévoient la mise en valeur de concessions moins étendues. Le

mécanisme de la concession de terre se maintiendra apres les indépendances.

/ID SUpVHQFH pFRQRPLTXH IUDQODLVH é© thvev ¢sVW pYI
indépendances. Si en 1962 il ne reste presque plus rien des possessions francaises en Afrique,
OfYKpULWDJH GH OD FRORQLVDWLRQ SqVH HQFRUH VXU OH F
DORUV GH QRPEUHX[ OLHQV Dréuens dosd@ris teQapbratipnVieR SR O |
échanges commerciaux sont marqués par les relations privilégiées entretenues par la France
DYHF VHV DQFLHQQHY FRORQLHY HW SDU OD SODFH SUpSRQ
locale. Par exemple en 197@% du capital social des industries de transformation en Afrique

francophone est détenu par des entreprises étratfyéres

- OD VXLWH GHV JURXSHV FRQFHVYV L& banchies etGHV FR
commerciales, les sociétés de traite se sonhkexties et la présence économique frangaise en
$IULTXH D pYROXp S5HWUDFHU OfKLVWRLUH GHV JUDQGYV
$IULTXH HW UpSRQGDQW j GHV FRQWUDWY SXEOLFV HVW Gl
fusions et de créatns de filiales dans le secteur industriel et commercial. Ces groupes ont
SURILWp GX UHFRXUV DX VHFWHXU SULYp SDU OfeWDW Il
OfDPpQDIJHPHQW HW OHV VHUYLFHVY SXEOLFV GHSXLV OD G
années soixa& L[ ,0V VH VRQW HQVXLWH GpYHORSSpV j OfpWUZL
monde a partir des années quatrgt- GL[ &HUWDLQHV GH FHV ILUPHV HQ
FRORQLDOH IXUHQW FHSHQGDQW Séspl¥y ¢hQdamd V¢ dedtedideS O XV \
travaux publics comme la société des Batignolles qui réalisait et exploitait des réseaux
ferroviaires en concession des le début du XXeme siecle en Afrique. Eiffage est aussi présente
au Sénégal depuis 1926 avec la créatibh @ fHQWUHSULVH GHV 7UDYDX[ GX 3

$SUgV OHV SROLWLTXHV GH SULYDWLVDWLRQV HW GT!
publics en Afrique dans les années quaingt-dix, les entreprises francaises investirent
SOHLQHPHQW GDQV Rt dé&v&dpiement de/I§ Blade] alors liée, permettra

16 Philippe Hugon,/ fp FRQRPLH G Pard,1.8 dédoivirte, 5éme édition, 2006, p. 19.



PYLGHPPHQW DX[ HQWUHSULVHV GYfREWHQLU GILPSRUWD
FRQVWUXFWLRQ RX GDQV OHV DFWLYLWpV GH UpVHDX][ FRP
initialement implanté aGénégal, rassemblera ses activités de transport et de logistique dans la
structure Transport & Logistics en incorporant Bolloré Africa logistics. Le groupe remportera
notamment de nombreuses concessions pour la gestion de terminaux portuaire a coawginers

les pays du golfe de Guinée. Bouygues développera aussi ses activités internationales avec la
création de filiales étrangéres dans les années soidantiea filiale BTP sera créée en 1999.

Le groupe profitera des vagues de nationalisations pouriwd.U HQ &{WH GY,YRLU
&RPSDJQLH LYRLULHQQH GIfpOHFWULFLWp HW GDQV OD 6RFI
céder ses parts en 2015. Aux c6tés du secteur des infrastructures et des services publics, les
entreprises francaises ont contmuj LOQWHUYHQLU GDQV OYH[SORLWDWLR(
Total et Technip dans les hydrocarbures, Eramet dans les mines et la métallurgie au Gabon et
DX 6pQpJDO $UHYD GDQV OTH[WUDFWLRQ GIXUDQLXP DX
démocratigue du CahR 'DQV GIDXWUHV GRPDLQHYV FRPPH OHYV
notamment la téléphonie mobile et internet, les entreprises comme Orange ou Vivendi se

développent sur le continent.

&HV TXHOTXHV H[HPSOHV VRXOLJQHQW OfLQMfpUrw TX
Of$IULTXH IUDQFRSKRQH FKH] OHV LQYHVWLVVHXUV HW OF
en terrain connu. Les implantations, les réseaux, les filiales et les habitudes sont anciens.

/I TKLVWRLUH OD FXOWXUH HW O I2s @dades et I comervéH QW  F
&HSHQGDQW OD SODFH GH OD )UDQFH GDQV OH FRPPHUFH
GIDQQpHYVY WDQGLY TXH FHOOH GH QRPEUHX[ eWDWV QRWL

la Turquie augmentait rapidement.

Le 29 RFWREUH OH 6pQDW IUDQoDLV SXEOLDLW XQ
«OfS$IULTXH HVW@asviegdel De¥ Ha@dotteurs déploraient le désengagement
politique et le reflux économique de la présence francaise sur un continent pourtanh en plei
développement. Le rapport évoquait notamment la perte de marchés dans des domaines
WUDGLWLRQQHOV FRPPH OD FRQVWUXFWLRQ OHV LQIUDVYV
QRXYHOOH FRQFXUUHQFH GYTHQW U H $La getaptibrkdeQeRecdIHV W X
VILQVFULW GDQV XQ FRQWH[WH GH UpIRUPH GH OD FRRS

17 Jeanny Lorgeoux, Jedviarie Bockel ,L'Afrique est notre avenirRgpport d'information fait au nom de la
commission des affaires étrangéres, de la défense et des forces armées, n° 104, 29 octobre 2013.
8 Voir également COFACE,PanoramaAfrique, Les publications économiques de COFACE, juin 2018;9. 6



GLPLQXWLRQ HW OfHXURSpDQLVDWLRQ GH OfMDLGH DX GpYl
la normalisation des relations entre la France et fats Bfricains. Les entreprises francaises

GRLYHQW V{DGDSWHU |j OD QR Y¥dbaigatibn GIR QonkiereeQla$I UL T )
UpJLRQDOLVDWLRQ HW OfRXYHUWXUH GX FRQWLQHQW j OL
financiéres internationales ont@&/ GRXWH FRQWULEXp j OfpURVLRQ GH C
ILUPHV IUDQoDLVHV /YfpYROXWLRQ GHVY FDGUHV MXULGLTXH

en Afrique est aussi le reflet de ces tendances.

Diversité et délimitation

/T$IULTXH HV:\84 EtatP ¢t Qutakt de trajectoires économiques, politiques et de
SDUWLFXODULVPHV FXOWXUHOV HW VRFLDX[ 1RWUH pWXGH
francophone et de traduction juridique francaise ou les entreprises francaises sont le plus
présentes et ou les liens historiques et la culture juridique et institutionnelle partagée éclairent
OfpYROXWLRQ GHV GURLWY QDWLRQDX[ GH OD FRPPDQGH S

/H ULVTXH GH JpQpUDOLVDWLRQ HVW LPSRUWDQW /D C
Elle emprute des considérations et des éléments historiques et linguistiques. Sans unité
YpULWDEOH FHWWH QRWLRQ SHUPHW FHSHQGDQW GH UDV
tradition juridigue et administrative partagée qui sera appropriée et remodelée. Les
embranchements politiques et économiques ainsi que les particularismes sociaux brouillent
DXVVL OD OHFWXUH GH FHW HQVHPEOH PDO GplLQL /D &{Wt
qui ellePrPH QYHVW SDV OH &DPHURXQ 7RXWitslOMMuNsGDQV C
DSSDUDLVVHQW 'DQV OH FKDPS GH OD FRPPDQGH SXEOLT?
selon des modeles communs. Les textes récents se ressemblent. Certaines dispositions et
formulations sont récurrentes. Les subtiles différencéisuitisnnelles et techniques ne doivent
SDV PDVTXHU OH UDSSURFKHPHQW GHV QRUPHV TXH QYRQ\

tumultueuses.

1RXV HVVD\HURQV GJLOOXVWUHU QRWUH SURSRYV DYHF
grand nombre de pap®ssibles. Certains retiendront toutefois notre attention dans un effort de

synthese.

$LQVL SRXU OY$IULTXH GX QRUG TXL DWWLUH SOXV G
$IULTXH OYH[HPSOH GX ODURF HVW VLJQLILF b&islaussiX pJDU!



historique avec la France, qui en fait une destination privilégiée des entreprises francaises et

notamment des PME et des ETI.

3RXU Of$IULTXH GH OY2XHVW OH 6pQpJDO GRQW OD FI
O M $lUQctidantalef D QoDLVH MXVTXTHQ RITUH XQ ERQ H[HPSOI

une démocratie stable et qui reste une destination privilégiée pour les entreprises francaises.

/ID &{WH GY,YRLUH VRUWLH GH VD SpULRGH PLUDFOH H
appel aux entreprises et aux cadres étrangers pour soutenir sa croissance et sa politique publique
GYDPpQDJHPHQW GX WHUULWRLUH

(QILQ SRXU OT$IULTXH FHQWUDOH OH &DPHURXQ HW O
la France depuis 1960, offrent des exdindV G{eWDWV GDQV OHVTXHOV OH)\
LOQOWHUYLHQQHQW GDQV OHV VHFWHXUV GH OfH[SORLWDWL

infrastructures se développent rapidement.

Les entreprises francaises sont aussi présentes en Afrigpadasoet anglophone. Les
LQYHVWLVVHPHQWY FRQFHUQHQW GYDERUG OH VHFWHXU
juridiques des pays anglophones ont hérité dmitamoniaw et les contrats de la commande
publique sont en grande partie soumis au droit pigzd¢V e WDWV FRPPH OH *KDQD
VXG OH .HQ\D OD 7DQ]DQLH HW 0O9Y2XJDQGD FRQQDLVVHQW
j OY$IULTXH IUDQFRSKRQH HQ WHUPHYV GH GpYHORSSHPHQW
et les défis rencontrés parcespay RQW OTREMHW GTXQH OLWWpUDWXUH !

éclairage intéressant a notre étude.
- OYDXQH GH FHV pOpPHQWY GH UpIOH[LRQ SOXVLHXU\

Comment ont évolué les regles relatives aux marchés publics depuis les indépgndan
en AfriqueHW TXHO D pWp OH SRLGV GH OYfKpULWDJH FRORQLD
OfpODERUDWLRQ GH FH FDGUH MXULGLTXH

Selon quelles logiqueke droit et la pratiquede la commande publiquee sonls

enracinés eAfrique ?

QXHOOHV QRUPHV HW LQIOXHQFHV H[WHUiQsktMionh&lDeE SOLT XF

juridique ?



Quelles sont les particularités de la nature et du régime des contrats de la commande

publique passés entre les Etafiscains et les entreprises francai8es

Quels sont les enjeux environnementaux, sociaux et du développement des contrats de

la commande publique en Afrig@e

3RXU UpSRQGUH j FHV TXHVWLRQV QRWUH WKqVH D Of
VRXKDLWRQV UHQGUH FRPSWH DYHF MXVWHVVH GH OD FRP
MXULGLTXH GTXQH LOOXVRLUH VLPSOLFLWp HW GH OD GL°
FRPPDQGH SXEOLTXH TXY{HOOHV VRLHQW QDWLRQDOHV RX

Dars une premiere partie, notre these retracera les évolutions des cadres juridiques et
institutionnels des contrats publics en Afrique dans leurs rapports avec le modéle historique
IlUDQoDLV SXLV GDQV OD SHUVSHFWLYH GHhatbbalid@iéhE® OLV D W
la commande publiqgue. Nous mettrons en lumiére cet enchevétrement de normes nationales,
régionales et internationales pour identifier les problématiques pour les Etats africains et les

entreprises frangaises.

Dans une deuxieme partimous analyserons les spécificités des contrats de la
commande publique passés entre les entreprises francaises et les Etats africains. Aux caractéres
K\EULGHV PDO GplLQLY HQWUH FRQWUDWY SXEOLFV HW FF
montagesM XULGLTXHV HW ILQDQFLHUVY FRPSOH[HV Re VRQW PL

général, et les enjeux environnementaux, sociaux et du développement.
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INSTITUTIONNEL DE LA COMMANDE PUBLIQUE EN
AFRIQUE _ '( /1.1)/8(1&( = /$ 583785( 352*5(66,9(
AVEC LE MODELE FRANCAIS

'H OD SpULRGH FRORGQLD O Wingts \& Tév8Ibpiémerd du pltoiyddsX D W U
contrats publics en Afrique francophone est en partie lié a la formation des systémes juridiques
africains contemporains et en particulier de la matiere administrative. Parmi de nombreuses
influences, le modele juridique et administratif francais, héritage forcé de la colonisation, est
déterminant. Ce modéle a marqué et marque encore les évolutiameidadministratif des
eWDWV ,0 DJLW FRPPH XQ PLURLU GplIRUPDQW LQIOXHQOoD
HW OH MXJH /D SDUWLFXODULWpP GH OfKLVWRLUH GX GURL)
entre mimétisme de circonstanceVe DSSURSULDWLRQ VHORQ OHV RULHQ
SXLVVDQWY j OD UHFKHUFKH GTLQVWUXPHQWY pFRQRPLTXH
1).

Depuis les années quatrmmg- GL[ HW QRWDPPHQW GHSXLV OD &RQI
1998, le droit aficain de la commande publique a évolué selon des logiques différentes de la
référence au modele historique francais. La commande publique et ses contrats sont saisis par
GHV PRXYHPHQWY GH IRQGY GH JOREDOLVDWLRQ GX FRPPF
systemes juridiques du continent sont particulierement perméables a ces influences extérieures,
TXYfHOOHV VRLHQW UpJLRQDOHYV RX LQWHUQDWLRQDOHYV /
la modernisation du droit des marchés publics, témoignentteergpture lente avec le modeéle
historique francais. La résurgence ou la formalisation nouvelle de certaines formes de
partenariat publiprivé accompagne ces transformations du droit des marchés publics. Des
meéthodes originales de production des norme&$¢VVLQHQW 'DQV OYRPEUH GLV
IUDQoDLY OHV FDGUHV LQVWLWXWLRQQHOV HW MXULGLTX!
régles, des standards et des modéles internationalisés et élaborés loin des cadres nationaux. La
référence aux réigés politiques, administratives, économiques et culturelles propres a chaque
Etat devient difficile & mesurer (TITRE 2).



7.75( /H SRLGV GX PRGgOH IUDQoDLYVY GDQV OfpODERL

publics en Afrique  GX PLPpWLVPH | OTDSSURSULDWLRQ

Le droit des contrats publics en Afrique francophone trouve ses origines dans le droit
FRORQLDO LPSRVp SDU OD J)UDQFH 6D IRUPDWLRQ HW VRQ
réception de ce droit spécialement créé par la métropole pour ses coloragiréCh).
4XHOTXHV DQQpHY DSUqV OHV LQGpSHQGDQFHV GH OD IL
quatreYLQJIJWYV VHORQ OHV eWDWV OD TXHVWLRQ GH OYDGDS!
GHV ORJLTXHV LPSRUWpPHV VITHVWHSH VHHD VUX U WDWHXDI GIpK
et de faciliter leurs politiques interventionnistes ont rapidement tenté de réformer le droit des
contrats publics conformément a leur idéologie politique et selon des objectifs de planification
économique. La crise du melé postcolonial et les difficultés auxquelles ont été confrontés les
Etats ont lourdement pesé dans les résultats mitigés de ces premiéres réformes (Chapitre 2).

Chapitre 1. Un droit hérité de la période coloniale

ITpWXGH GX GURLW G HVigaasfr@nabpHonwg délsite Bpour Beg rélQns
KLVWRULTXHY SDU OfDQDO\WH GX GURLW FRORQLDO HW C
applicables dans les territoires sous domination francaise. Ce droit des contrats publics de
O 1 R-X&v képondaitf GHVY REMHFWLIV pFRQRPLTXHYV SDUWLFXOLHU®
MXULGLTXH FRPSRVLWH HW H[RJgQQH pWDEOL VHORQ OH SD
GpYHORSSHU HW GYH[SORLWHU OHV UHVVRXUFHtielt® DVVXU
HW FRPPHUFLDOHV &TfHVW GDQV FH FUHXVHW GX GURLW
fondements du droit des marchés publics des Etats africains de tradition juridique francaise
(Section 1).

Apres les indépendances et a la suite de la réoaiisysteme juridique et administratif
IUDQoDLYVY FYfHVW OD TXHVWLRQ GX PLPpWLVPH MXULGLTXF
posée. Les Etats africains ont par nécessité, maintenu en vigueur des textes élaborés pour un
temps déja révolu et destivé ] GHV REMHFWLIV ELHQ GLIIpUHQWYV GH Ft
choix, plus forcé par pragmatisme que véritablement libre, illustre les difficultés de la recherche
GIXQ VI\IVWgqPH MXULGLTXH DGDSWp DX[ UpDOLWpWar®RFDOH
OD SROLWLTXH pFRQRPLTXH GYXQ eWDW G6HFWLRQ



Section 1. La réception du droit francais des contrats publics dans les Etats africains

/ID UpFHSWLRQ GX GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLFV HQ
juridique et administitif francais auquel il se rattache. Ce droit releve donc du droit colonial.
,O HVW GIDERUG XQ LQVWUXPHQW DX[ PDLQV GH OYfeWDW F
GIDJLU DX DGPLQLVWUDWLRQVY FRORQLDOHV 3bkdprJUDSKH
pragmatisme et selon des considérations économiques particulieres. Le contenu des textes était

un reflet déformé du droit francais des contrats publics alors en vigueur (Paragraphe 2).
Paragraphe 1. La place des contrats publics dans le system@tawidnial

Le droit des contrats publics en Afrique francophone est issu de la greffe imposée du
modele juridique et administratif francais. Sa formation initiale épouse donc les spécificités de
OfpODERUDWLRQ GHV QRUPHYV @Htvoitelbeapdie/dibDddit EdbadaR Q L HV
produit du droit administratif francais, a donc été transposée dans un contexte économique
particulier de mise en valeur des territoires. Ce faisant, les normes et les contrats associés
UpSRQGDLHQW D Xdt ®®larksateu(B.).Y GH OfeW

A. /[YTLPSRVLWLRQ GX VI\VWgPH MXULGLTXH HW DGPLQLVWU

/ITRULJLQH GX GURLW GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH GDQ\
GURLW FRORQLDO &THVW GRQF XQ GURLWéLQLWLDOHPH

localement, notamment au sein des systémes juridiques traditionnels (2.).
1. Le creuset du droit colonial

La réception du droit des contrats publics dans les Etats africains fut forcée. Elle
VIH[SOLTXH SDU OH UpJLPH FRORQ kermtairek BtSaRcUquledianlét OD )UL
OfLQIOXHQFH GTfXQ PRGgOH MXULGLTXH PpWURSROLWDLQ

/I THILVWHQFH GT1XQ PRGgQOH MXULGLTXH HW DGPLQLVWU

et de tradition francaise selon les acceptations, a largement été identifice, ¢wmhidmentée



par la doctrin®. Les systémes désignés par cette appellation sont de tradition civiliste. s sont
marqués par le transfert du modeéle juridique métropolitain, son imitation puis sa nationalisation
progressive. La notion de modele juridiquenftaphone est cependant imprécise, presque
insaisissable, mélant au juridique des considérations géographiques, linguistiques et surtout

historiques.

6HORQ FHWWH GHUQLqUH DSSURFKH SOXV ODUJH OH\
systemesM XULGLTXHV GHV SD\V LQIOXHQFpYV SDU OH GURLW I1UL
HI[HPSOH OH FDV HQ (XURSH GH ODo/®BY OCGKXTHRIU W XIJO D, WI/OG& H
(Q $IULTXH HW HQ $VLH FH PRGgOH |Udn@é¢deiEinRsydteniesF R Q W L
MXULGLTXHV PRGHUQHV QDWLRQDX[ ,0 VfHVW GLIIXVp GL
francais. Le droit de tradition francaise ne peut cependant résumer la diversité des systemes
nationaux sur le continent africain. Les dra@ifgcains désignent un ensemble hétérogene de
QRUPHV Re OHV FRQWLQJHQFHY ORFDOHY RQW pYLGHPPHQYV
et juridiqué?®.

Le second empire colonial francais se construit progressivement a partir de 1830 avec
la conquétedd OT$OJpULH ,0 DWWHLQW VRQ DSRJpH HQ /THF
HW GHPL GH NP HW FRPSUHQG HQYLURQ PLOOLRQV GTK
trouvent notamment en Asie (Cochinchine depuis 1862, Cambodge en 1863 et La@5s)en 18
au MoyenOrient (Syrie et Liban a la suite du traité de Versailles en 1919) ou encore au
Maghreb (Algérie depuis 1847, Tunisie en 1881, Maroc en 1912).

/I THPSLUH FRORQLDO I1UDQoDLV HQ $IULTXH VXEVDKDU]|
O 1 $ | Udcddemale francaise créée en 1895 qui comporte le Sénégal, la Mauritanie, le
6RXGDQ OH 1LJHU O MW {ursafhriddirantchise fondée en 1910
regroupant le Gabon, le Moyef RQJR Of2XEDQJXL &KDUL HW OH 7FKDG

19 Voir par exemfe: Yédoh Sebastien Lath, Les caractéres du droit administratif des Etats africains de
succession francaise, vers un droit administratif africain francophen&é&vue du droit public, n° 5, 2011, p.

1254; Henry Roussillon, &xistet-il une culture yridique francophon&», Conférence internationale des

Facultés de droit ayant en commun l'usage du francgais, Toulouse, Presses de I'Université Toulouse 1 sciences
sociales, 2007 Magloire Ondoa, «e droit administratif francais en Afrique francophoneFRQWULEXWLRQ j O
de la réception des droits étrangers en droit inteyfevue juridique indépendance et coopération, n° 2, 2002, p.

313; Yves Gaudemet, kexportation du droit administratif frangais. Bréves remarques en forme de pasadoxe
dansMélanges Philippe Ardantdroit et politique a la croisée des cultureBaris, LGDJ, 1999, p. 4341;

Jacques Bugnicourt, ke mimétisme administratif en Afrigueobstacle majeur au développementRevue

francaise de science politique, n° 6, 19@31239.; Jean Foyer, kes destinées du droit francais en Afrigye

Penant, n° 690, 1962, p6l

20 FrancisPaul Benoit, « HV FRQGLWLRQV GH GpYHORSSHPHQW GT1XQ GURLW DGHF
nouvellement indépendants Annales Africaines, 1962, p. 1-238.



chaF XQH GI1XQ JRXYHUQHPHQW ORFDO GLVSDUDLVVHQW ORI
IlUDQoDLVH HQ (OOH HVW GHVWLQpH j UHPSODFHU 0Of80QlLl
GHV UpSXEOLTXHV DXWRQRPHV | OfH[FH&H®@teRL@s GuttesO D * XL

membres obtiendront leur indépendance en 1960.

La France, convaincue de la supériorité de son modele, a imposé son organisation
administrative et son systeme juridique, adaptés selon ses objectifs, dans les territoires
colonisés. LacrEWLRQ GX GURLW pWDLW HQ SULQFLSH GDQV OHV "
coloniale en était une émanation directe. Selon une logique de donfhat@ D XWRQRPLH C
GURLWY ORFDX[ GHYDLW GRQF rWUH DQ p HEWILLHR QDG fiIXjQOM R
MXULGLTXH HW DGPLQLVWUDWLI H[RJgQH &HW RUGUH MXI
OfRFFXSDWLRQ HW OD VpFXULVDWLRQ GHV WHUULWRLUHYV
GIXQH YpULWDEOH DGPLQLI¥ tévebDWwdnR® de€ JckvéesSpdiliquesQ HO H
UpJXODWLRQ GTRUJDQLVDWLRQ SXLV GH PLVH HQ YDOHXU

/IH GURLW FRORQLDO -ni2S& Hatip d& 1ORE, \WésiGrieResWidiHes
juridiques applicables dans les territoires colonisés par la France. Il cehc@fHQVHPEOH G
IRUPHVY SROLWLTXHYVY HW MXULGLTXHV TXYD SX SUHQGUH OF
dominaton FRORQLH PDQGDW SURWerketd/ Rddmbpréndldd dochbaiéfR L UH C
aussi divers que le droit constitutionndéd, droit civil et commercial ou encore le droit
administratif. Tous les domaines du droit privé et du droit public furent ainsi mobilisés pour
faciliter la dominatio”. Malgré un caractére épars qui lui donne un aspectpdgchwork

législatif» et réglenantairé®, le droit colonial se structure autour de quelques principes.

/IH GURLW VFHOOH OfRFFXSDWLRQ SROLWLTXH HW GH O
par voie de décret qui introduit la législation métropolitaine dans les colonies. A Maafagasc
FHWWH LQWURGXFWLRQ VIHVW IDLWH DX PRPHQW GH OfDQ
et du 9 juin 1988. Au Togo et au Cameroun, ce sont les régles issues de la |égislation

promulguée en AOF ou en AEF qui furent introduites par décrets erf®’1&nthéorie, la

21 Gérad Conac, ke développement administratif des Etats francophones d'Afrique ndans Gérard Conac

(dir), /HV LQVWLWXWLRQV DGPLQLVWUDWLY H VL&vit\du elddDeWAridugPafisF RSKR Q H\
Economica, 1979, p. 30.

22 Bernard Durandntroduction historique au droit coloniaParis, Economica, 2015, p. 486.

23 CharlesRobert Ageron, Catherine Coquevidrovitch, Gilbert Meynier, Jacques Thobitistoire de la France

coloniale 19141990,Paris, Armand Colin, 2016, p. 19.

24 Claude Roussillon/fH UpJLPH OpJLVODWL InBriie GDWURQW G 16 TRPSVWYURQ IUDQoDLVE
55.

25 PierreFrancois Gonided,es droits africains, évolution et sour¢d®me |, Paris, Librairie générale de droit et

de jurisprudence, 1976, p. 199.



législation, la reglementation mais également une partie de la jurisprudence francaise étaient
GRQF H[SRUWpHVY &HSHQGDQW OfHQVHPEOH GX UpJLPH D
exactement transposé. La totalité du droit francais Xé&Vf SDV DSSOLTXpH HQ Ofp

colonies.

Le droit administratif en particulier, pourtant fortement lié au contexte local et a
OfKLVWRLUH QDWL?RQMIDY DO p@HPD HWVFRRAUMRX UV pWp GH PDC
précaution. Certains domaines) mison de leur portée politique, furent adaptés selon les
REMHFWLIV GX FRORQLVDWHXU &fHVW OH FDV SDU H[HPSO
OD GpFRQFHQWUDWLRQ HW OH PDLQWLHQ pWURLW GTXQ FR
Ce fut aussi le cas du contentieux divisé entre une justice destinée aux colons et une autre pour
les populations localés /TRUJDQLVDWLRQ DGPLQLVWUDWLYH HW OH L
reflets partiels et déformés du modele exporté et adapte Isslaontingences et les objectifs

des politiques colonial&s

Le droit colonial en France fut pensé autour de deux courants doctfiraaipolitique
FRORQLDOH PLVH HQ °XYUH VfHVW pODERUp VHORQ OHV FI
lespaWLVDQV GH ODVVLPLODWLRQ OH V\VWgPH MXULGLTXH
colonies. Les territoires devaient étre soumis aux mémes lois et réglements a des fins de
transformation des populations sous domination. De nombreux juristes etseapedroit
colonial, se sont ralliés & cette conceptfohe courant autonomiste pronait la mise en place
GIXQ JRXYHUQHPHQW HW GH UqJOHV ORFDOHV )DFH DX[ Ky
évoluer selon les territoires considérés et au gré choix des différents régimes et

gouvernements se succédant en France.

Le droit de la métropole régissait notamment les rapports entre ressortissants francais et
le fonctionnement politique et administratif des territoires tandis que les droits tradito
PDUJLQDOLVpPYVY VIDSSOLTXDLHQW GH PDQLqUH UpVLGXHOOF

26Yves Gaidemet, < 'exportation du droit administratif francais. Breves remargues en forme de paradpxe
cit., p. 432.

27*X\ &OpPHQW OHELDPD © /fpYROXWLRQ GX GURLW DGPLQLVWUDWLI FR
francophones, n° 2, 2008, 209-266.

28 JeanMarie Rainaud <®Réflexions sur le droit administratif du développementColloque juridique
international Les investissements et le développement économique des pays du Tier$stusideedone, 1984,
p. 53.

2% pierreFrancois Gonided,es droits africains, évolution et sour¢d®me |, Paris, Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 2éme édition, 1976, p. 89.

30 |bid., p. 8990. Voir également Arthur Girault,Principes de colonisation et de législation colonjaleme I,
Paris 22Meédition, 1904, p. 54.



sociaux locaux. En 1914, le droit colonial apparait comme un enchevétrement de décrets et
GIDUUrWpV GH FLUFRQVWDQFHV SU legishtdud ®igni@.HY GRFWULC

/HV ORLV HW UQqJOHPHQWYV IUDQoDLV QH SRXYDLHQW
WHUULWRLUHY FRORQLVpPpV VDQV XQH SURPXOJDWLRQ HW X
VSpFLDOLWpP GX GURLW FRORIQtharee dirAQUB A BLAMntIguaflesU W LFOH
colonies sont régies par des lois et des reglements particuli@stte spécificité du droit
colonial est renforcée par le régime des décrets instauré par la loi du 24 avril 1833. Le recours
extensif aux décrdd V. HQ GHKRUV GX FRQWU{OH SDUOHPHQWDLUH
unique malléable selon les besoins du colonisateur et particulier a chaque territoire sous
domination. Le pouvoir de législateur colonial était en principe partagé entre latiégisl
OfH[pFXWLI IUDQoDLY 'DQV OHV IDLWV FYHVW OH SUpVLGH
GH GpFUHWYV &H UpJLPH HVW UHVWp HQ YLIJXHXU MXVTXTj
mondiale. La spécialité Iégislative coloniale a aoima suscité une appréciation critique du
droit métropolitain. La pertinence de sa transposition et de son adaptation furent des

questionnements récurrents des colonisateurs

&THVW GDQV FH GURLW FRORQLDO TXH OH opHdieLW GHV
WURXYH VRQ RULJLQH HW VD UpFHSWLRQ IRUFpH &H GURL
SOXV YDVWH PRGgOH SROLWLTXH HW MXULGLTXH HW GIXQF
destinés a étre mis en valeur et exploités selon l@®€tstde la métropole. Il présente toutefois
guelques particularités. Notamment, le droit des contrats publics dans les colonies ne fut que
peu «tropicalisé? RX DGDSWp DX[ FRQGLWLRQV O RtrparidafaibteH FKRL
portée politique e son intérét limité pour les populations locales. Son évolution et les
DGDSWDWLRQV TXTLO D SX UHFHYRLU IXUHQW GRQF IRQGpP!
mises en valeur plutbét que sur des objectifs purement politiques comme le contrble des
popuations. Dans un méme mouvement, parce que le modele transposé était métropolitain, le
GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLFV-DY 0K AWD B/QH EDXN DW H H UG M

historique francaise de la notion de contrat public et en particulimadehé public.
2. Le r6le incertain des droits traditionnels

/I TREMHW GH QRWUH pWXGH QH GRLW SDV PDVTXHU OD
DIULFDLQV &HV GHUQLHUV QH VDXUDLHQW rWUH UpGXLWYV j

31 Magloire Ondoapp. cit, p. 306.



par les Etats RORQLVDWHXUV &H PRGgOH VDQV GRXWH GpWHUP
SDUPL GIDXWUHYV

La réception puis le mimétisme sont des tendances qui doivent étre examinées au regard
GH OfKLVWRLUH HW GHV FRQWH[WHYV S RasL Véd Tystenves pFRQR
juridiques des Etats africains modernes héritent bien sir des modeéles occideirtitix
romanaciviliste comme le droit francais, belge et portugais oadamon lawbritannique.
Néanmoins les droits africains ont aussi évolué selopaltisularismes locaux que le modeéle
MXULGLTXH FRORQLDO LPSRVp QD SX vDLVLU /HV GURLWYV
la référence a un modele hérité et le réle diffus des droits traditionnels. Leur autonomie et leur

originalité sont incotestables.

On pourrait Iégitimement chercher une possible origine du droit administratif et en
particulier des contrats publics dans les droits traditionnels africains. Ces derniers sont des
GURLWYV FRXWXPLHUV GTRULJLQH ®&Unar&amRmriabDt®©d¢lo RQW OH
régions. lls organisent notamment les relations entre les individus et les groupes, les
successions, le mariage, le statut familial, les usages agraires ou encore le réglement des
différends?.

Les droits traditionnels enfAque connaissent peu de types différents de cofitraes
FRQWUDW GH WUDYDLO HVW SDU H[HPSOH LQFRQQX 'H PrP|
OD SURSULpWp HW GH OYYXVDJH GHV WHUUHY OHV FRQWUD
VHPEOH SDV Vf\ WURXYHU QRQ auxxantraisladain@tvawislietsioueL R Q VI
FHX[ HILVWDQWYV )UDQFH GHSXLV OY$QFLHQ 5pJLPH

Les droits traditionnels continuent de jouer un réle mineur dans certaines des matiéres
énoncées précédemment. Relégués au second plan devant la primauté accordéeealdenor
OfewDW OD SODFH GHV GURLWV WUDGLWLRQQHOV GDQV
DXMRXUGTKXL HQ TXHVWLRQ (QWUH HIIDFHPHQW HW UpVXI
du droit privé et plus rarement de droit public. Certammaines comme le droit de la famille
illustrent les tensions entre les normes héritées depuis les indépendances et la persistance des

régles coutumiéres et des pratiqiieka culture africaine reste toutefois une possible source

32 Abdoullah Cissé, ®our une approche plurale du droit africajrdans'H OfHVSULW G XvV&dddges W DIULFL
HQ OTKRQQHXU GH 3DXO *pUDUG 3RXJRXp 3D211Samb®OThiAHtroiDcionQWHU QD V
historique au droit en AfriquéParis, L'Harmattan, 2011, p. 152.

33 PierreFrancois Gonideap. cit.,p. 20.

34 Rodolfo Saccole droit africain, anthropologie et droit positiParis, Dalloz, 2008, p. 250.



GILQVSLUDWLRQ W GHRRWPDBWLXHVWLRQ GH OTDGDSWDWL
SXLVVDQFHVY FRORQLVDWULFHV VH SRVHUD GYDLOOHXUV UL

Les autres domaines du droit ont été investis par les modeles juridiques des
métropole® F T H V Wiu Oréit gublidavec le droit constitutionnel, le droit administratif ou
OH GURLW GHV ILQDQFHYV SXEOLTXHV &fHVW DXVVL OH FDV

pénal, ou dans des matieres nouvelles comme les obligations, les slretéstetdendnercial.

)DFH j FHWWH DEVHQFH GH VRXUFHV WUDGLWLRQQHOOF}
GpEXWH OfpYROXWLRQ KLVWRULTXH GX GURLW GHV FRQWI
GTXQ GURLW GpUDFLQp H[SRWdier N vélabR Agap&inbt alxD IR U
SDUWLFXODULVPHV ORFDX[ &fHVW DXVVL XQ GURLW RULHQ
HW DX VRXWLHQ GX FDSLWDOLVPH FRPPHUFLDO HW LQGXV\
des normes enviguelt DQV OD PpWURSROH 3DU OH MHX GH OfKLVW
émerge en Afrique dans les colonies puis dans les Etats indépendants, en procédant de la méme

évolution et de la méme tradition juridique que son modele métropolitain.

Aprés avoirdéterminé les origines du droit des contrats publics en-méreil reste a
comprendre son utilité, ses objectifs et surtout le contexte économique qui a motivé le
|égislateur colonial & transposer et appliquer le droit des marchés publics de la raétamsol

les territoires colonisés.
B. Le contexte économique et le rdle dévolu au droit colonial des contrats publics

/IHV pWXGHYV UpFHQWHY VXU OfKLVWRLUH GX GURLW FR:
GIXQ GURLW FRQVLVWDQW XRQOTXRIEGHOQH SKQQ IO HBRS\R M LS\RURW
des fins économiques et politiques. Si les rapports de force déséquilibrés entre métropole et
colonies maintiennent cette logique de production du droit lors de la colonisation, le droit
colonial aaussi été un &P S GIYH[SpPULPHQWDWLRQ SRXU OFF . BSRLW DG
UDSSRUWYV GYLQIOXHQFH QH VH VRQW SDV H[HUFpV GDQV X!
des territoires colonisés a influencé le modele francais de la décentralisation. Deda mé
PDQLqUH OTRUJDQLVDWLRQ GHVY MXULGLFWLRQV DGPLQLVW

3 Jean Bruyas/HV LQVWLWXWLRQV GH GBI T/ H DQURPLDMWPIRG H U Q HS

36 Voir notamment Alain Serge Mescheriakoff, &« RQWULEXWLRQ GH OT$SIULTXH j OfpYROXW
francais», dans Maurice Kamto, Stéphane Dourliéé et Brusil Miranda Metou (dir.)Regards sur le droit

public en Afrique, Mélanges en I'honneur du doyen Jospeh Marie Bipoun \Wauis),/ f+DUPDWWD Q S
156.; Séverine KodjeGrandvaux, Geneviéve Kouliroit et colonisationBruxelles, Bruylant, 2006.



du 21 ao(t 1825 et réformée par le décret du 5 ao(t3188figurait le futur modéle
métropolitain adopté avec le décret du 30 septembre 1953. Endmmtientieux administratif

en outremer a aussi donné lieu a des évolutions jurisprudentielles du droit métropolitain avec
SDU H{[HPSOH OH FpOgEUH DUUrW 6RFLpWp FRPPHUFLDOH G

du 22 janvier 1921 sur la notion de seevpublic industriel et commerctl

Cette vision renouvelée eslie applicable au champ réduit du droit des contrats publics
en vigueur dans les coloni@dl semble que le droit des marchés publics en anéene releve
pas de ces logiques. Son caeae fondamentalement technique et économique en fait avant
WRXW XQ LQVWUXPHQW GDQV OHV PDLQV GH OTeWDW FRORC
FRORQLVpYV SHQVp FRPPH OH SURORQJHPHQW MXULGLTXH (
fournir aux structures institutionnelles de la colonisation des moyens juridiques adaptés pour
DFFRPSOLU OHXUV REMHFWLIV /D WUDQVSRVLWLRQ FHUW
métropolitain des marchés publics dans les colonies, en témoignebjeetifs économiques
SRXUVXLYLVY SDU OD )UDQFH VRQW GRQF GpWHUPLQDQWYV

publics.

Le décret du 7 avril 1940 illustre le souci du législateur colonial de soutenir les
entreprises en outmraer. Le rapport au Présidede la République sur les marchés passés par
OHV WHUU LW Leldvhit db fnihisté/dlddcompagnant le décret indigudinous a
été rendu compte des difficultés financieres éprouvées par les entreprises coloniales titulaires
de marchés pads avec les administrations locales ; elles sont, en effet, dans l'obligation, ou
bien de payer immédiatement des sommes considérables pour se procurer l'outillage et les
matériaux nécessaires a I'exécution des travaux, ou de verser des acomptes ti@ssnapor
moment ou elles passent des commandes de fournitures. Nous estimons, d'autre part, qu'il est
nécessaire de mettre les entreprises titulaires de marchés passés par les territoiresed'outre
relevant du ministre des colonies, en mesure de rempirediatement le réle qui leur est
dévolu en temps de guew® &H UDSSRUW HW OD GpPDUFKH TXJLO W
FRQWH[WH GX VRXWLHQ H[LJp GHV FRORQLHV j OfHIIRUW
GYDYDQFHV VLPLODLUH JV FHD PpWMORBERIOH XYHGEPQLTXH DX\
SURFHVVXV GTLQGXVWULDOLVDWLRQ GHV WHUULWRLUHYV

37 Décret di 5 aodt 1881 relatif aux conseils du contentieux administratif.

38 Alain Serge Mescheriakoftp. cit, p. 156.

39 Décret du 7 avril 1940, Rapport au Président de la République francaise, Journal officiel des établissements
I UDQoDLVY GH OY2HPDQLH DREW



SURJUDPPH DX[ UpVXOWDWYV GpFHYDQWYV VIpWDLW QRWDF
majoritairement commeia et soucieux du maintien du systétme de la fit€ette
transposition en droit colonial du droit des marchés publics francais est ainsi opportuniste et

guidée par des considérations économiques et politiques.

En Belgique, le projet de réforme de lgl@mentation des marchés publics applicable
au Congo belge lancé en 1954 était par exemple notamment motivé par la nécessité de mettre a
MRXU GHV WH[WHV GDWpV ,0 VY{DJLVVDLW GH SRXYRLU UpS
la mise en valeur desrtitoires colonisés. La complexification des projets et la diversification

des partenaires contractuels furent également prises en ébmpte

La politique économique et commerciale de la France dans les territoires colonisés
consiste en une tension entfH [SORLWDWLRQ GHV UHVVRXUFHV ORFDOF

le marché colonial puis la nécessité de mettre en valeur ces territoires.

La présence économique francaise sur le continent africain durant les premiéres années
de la colonisation est awatout commerciale. Aprés la formation du second empire colonial,
FIHVW OH FDSLWDOLVPH PDUFKDQG IUDQoDLV EpQplLFLDC
FRPPHUFLDX[ TXL GRPLQH DORUV &THVW OH V\VWgPH GH
évoqué. Dans un dualisme commercial déséquilibré, les territoires colonisés exportent les
SURGXLWY H[RWLTXHV ORFDX[ YHUV OD PpWURSROH WDQGL
assurant des marchés et des débouchés aux entreprises francaises. isggotepnerciales
HW OHXUV FRPSWRLUV VRQW DX F°XU GH FH V\VWgPH HW RC
VRQW DFFRPSDJQpHV SDU GHV pWDEOLVVHPHQWYV ILQDQF
intermédiaires dans une structure pyramidale@egociants,grossistes, dengrossistes,

détaillants, revendeurs locaux etc.

Aux cotés de ce puissant capitalisme marchand, réfractaire aux réformes économiques
et attaché au systeme de la traite, existe aussi un secteur industriel composé notamment
GTHQWUHSULVHYVY GH FRQVWUXFWLRQ GYH[SORLWDWLRQ GH
TXL LOQWHUYLHQGURQW VXU OH PDUFKp -@afd/ SHIIN VER HWQ-
PYLGHPPHQW FH VHFWHXU TXL VI{LQWpUpuMigHetSaDxJ WLF XO

40 CharlesRobert Ageron, Catherine Coquevjdrovitch, Gilbert Meynier, Jacques Thobag. cit, p. 254.

41 MauriceAndré Flamme, ¢ fpYROXWLRQ GX UpJLPH EHOJH GHV PDUFKpV GH OfeW
marchés publics au Congo Belge et au Rwanda Busyr&liDA, 1960, p. 1.

42 Voir par exempleen Afriqgue du Nord Dominique Barjot, ¢.es entreprisedUDQoDLVHY HW OfpOHFWU
Afrigque duNord OH FDV GH OD 6RFLpWp, Opt@péiDrd B34E3%,-R2Y pl B7BUL VH V



LQYHVWLVVHPHQWY UpDOLVpV SDU OfeWDW IUDQoDLV HW
GLIILFLOH GH WLUHU XQ ELODQ FRPSOHW GX U{&kddéHV FRO
ces entreprises commerciales et industrielles taux de profits des sociétés, surtout dans les
domaines miniers, industriels et commerciaux furent néanmoins plus importants dans les
FRORQLHV TXTHQ JUSQFH RX j OfpWUDQJHU

&H FRQVWDW JOREDO j OfpFKHOOH GH WRuaWé.OHPSL
/T$IULTXH QRLUH QTHVW FHUWDLQHPHQW SDV SRXU OHV H
Of,QGRFKLQH RX O7$0JpULH Re VRQW UpDOLVpPV OHV EpQ
GYDIIDLUHV HW ILQDQFLHUYV IXUH Q&Na GfdohiSatidd X UNH BEIYWM p V
fut surtout un marché refuge facilement accessible et particulierement commode durant la crise

économique de 1929 puis aprés la Seconde guerre mdéndiale

Toutefois a partir de 1930 plusieurs éléments indiquent un retogitgssif du secteur
privé francais des coloniedes volumes des actifs et les profits réalisés dimirifiepres la
Seconde Guerre mondiale, les entreprises francaises deviennent plus réticentes a investir dans
OYfHPSLUH FRORQLDO 8QddmBdghidsQrptdmBient8ahk i Yeot@unindustriel
FRQWLQXHQW WRXWHIRLY GH UpDOLVHU GYLPSRUWDQWYV E
augurantpest WUH OTRXYHUWXUH GH OfpFRQRPLH IUDQoDLVH YH
a alors contrait les pouvoirs publics a prendre le relais.

(QWUH HW OTLQYHVWLVVHPHQW SXEOLF UHSUp
outremer” &HWWH VXUUHSUpVHQWDWLRQ GX VHFWHXU SXEOL
Guerre mondiale. A ces investissenwd/ HQ SURYHQDQFH GH OD PpWURSRC
subventions et les aides accordées par la France aux entreprises et grandes compagnies du
VHFWHXU IHUURYLDLUH SDU H[HPSOH /YfeWDW pWDLW GHY

pour des territoes incapables de réaliser seuls les investissements nécessaires.

Les capitaux publics ont donc da ouvrir la voie, garantir les investissements et pallier la
défiance du secteur privé. Ce besoin de financement est aussi illustré par la création de la Cais
QDWLRQDOH GHV PDUFKpV GH OfeWDW DYHF OD ORL GX D

43 Jacques MarseilleslPSLUH FRORQLDO HW FDSLWD OL V,MPafid, BIDigvidDal, \2005,lpV WRLUH G
151 et 156.

44 CharlesRobert Ageronla décolonisation francaiséaris, Armand Colin, 1991, p. 140.

45 Dominique BarjotTravaux publics de France XQ VLqFOH GTHQWUHSUH Q1b82) PariisW GTHQW |
BUHVVHV GH OfeFROH causgder QDB pl 1886V SRQWV HW

46 |bid. p. 181.

47 |bid. p. 159.



mission de faciliter le financement des marchés et notamment des marchés passés dans les
WHUULW R-IPIHHUWV MA\RTXAY U H

&HWWH VWU X FSgéxéhth ahiriliu§ ausYceeg i imarché public, en particulier
GH WUDYDX[ GDQV OHV FRORQLHV &fHVW DXVVL GDQV FH

commenceé a exporter le droit des marchés publics francais dans les territoires-ereautre

AprqV OD 6HFRQGH JXHUUH PRQGLDOH OfLGpH TXH OD
essentielle avait progressé dans les milieux politiques et chez les théoriciens de la
colonisatio® ,0 VI{DJLVVDLW GH UHODQFHU XQH SRQppat TXH G
GH FDSLWDX[ SXEOLFV HW OD UpDOLVDWLRQ GH WUDYDX] ¢
développement économique et social. Les précédentes tentatives de mises en valeur furent
limitées. Elles ont été réalisées par une diversité de colodes ebmpagnies aux moyens
techniques et financiers restreints. Les programmes de construction de barrages furent par
exemple peu suivis tandis que les améliorations des réseaux de transports ferrés se réalisérent
au détriment des populations locales. Lastnuction du chemin de fer Con@ixéan couta

ainsi la vie & 20 000 personfiés

/ITLQYHVWLVVHPHQW SXEOLF GDQV OHV FRORQLHV VH G
part de réaliser les équipements nécessaires a la mise en valeur des territoides pour
HQWUHSULVHYVY HQ H[SORLWDQW OHV UHVVRXUFHV 3RXU O
FRORQLHV DXUD DXVVL pWp XQ PR\HQ SRXU HVVD\HU GYDW
métropol&® 'IDXWUH SDUW OfRUJDQ L MBDW $eR/Da@Gsbillkera@any WUDY
GY°XYUH ORFDOH HQ GHKRUV GHV ORJPT Kk Vobjeckifs SURG X |
PFRQRPLTXHV VIDMRXWHQW GRQF GHV REMHFWLIV VRFLDX

habitudes locales.

Les entrepriseBancaises de travaux publics ont trouvé dans les territoires colonisés un
substitut au marché métropolitain et étranger ou la concurrence était rude. En recul au Moyen
Orient, en Amérique latine face aux sociétés américaines et en repli sur les pagsreisip

la Méditerranée, les entreprises francaises ont peiné a se reconvertir. Les marchés coloniaux

48 CharlesRobert Ageron, Catherine Coquevjdrovitch, Gilbert Meynier, Jacques Thobag. cit.,p. 245.

4 Gilles Sautter, dotes sur la construction du chemin de fer Co@geéan (19211934)2 &DKLHUV GIpWXG]|
africaines, vol. 7, n° 26, 1967, p. 2299.

0 Y)UDQORLV %REULH © /fLQYHVWLVVHPHQW SXEOLF HQ $IULTXH QRLU
PpPWKRGRORJLTXH @ 5HYXH |Urbe obé¢ 83HNGIRRI, VORERA. 4576 TR XW UH

51bid.



OHXU RIITUDLHQW GHV FRQGLWLRQV GLPSODQWDWLRQ IDY
FRQFHQWUpPHY VXU OHXUV G R Pfoutn@uirky industieids LtarBiXudions TH [ S H
de ports, de ponts et de chemins de fer. Le transport était en effet devenu un enjeu essentiel de

la mise en valeur des territoires. Le secteur concentrait la majeure partie des marchés confiés a
ces entrepris€$ Dans ls infrastructures ferroviaires, la mise en régie du secteur a contribué a

la passation de marchés de fournitures et de travaux. Au Cameroun par exemple, la Régie
autonome, industrielle et commerciale des chemins de fer a été créée le 17 juillet 1947. Elle

lancé de nombreuses commandes et procédé a des travaux de rénovation conséquents sur un
réseau délabré Les entreprises francaises élargirent également leurs activités pour répondre a

des besoins nouveaux dans les secteurs des activités en réseaparételier les travaux
GIDEGXFWLRQ GYHDX OYDVVDLQLVVHPHQW HW OHV pTXLSH

La typologie des besoins dans les territoires colonisés a donc contribué a forger les
VSpFLDOLWpPV HW OYH[SHUWLVH GHV HQWésHratd aprdsNeslUD QoL
indépendances et elles continueront & intervenir dans ces secteurs pour les Etats devenus

indépendants.

Les entreprises métropolitaines furent soutenues par les banques comme la Banque de
Of$IULTXH RFFLGHQW D Cres éorim@ i \CompagnieXgénérale tibsl talonies.
(OOHV RQW DFFRPSDJQp HW EpQpILFLp GILQYHVWLVVHPHQW
les sociétés privées récalcitrantes en apportant sa garantie au concours des banques ou en
soutenant les projets vie HV VRFLpWpV GTpFRQRPLH PL[WH &H VRXWI
SODQV HW GH IRQGV GYLQYHVWLVVHPHQW 'pMj GDQV OH)\
OTfLQGXVWULDOLVDWLRQ HW j OTpTXLEHP D QYWRIR/XEH MK LFHR/
FRQVWUXFWLRQV GH FKHPLQV GH IHU GYHQWUHS{WV G
LQYHVWLVVHPHQWYV IXUHQW ILQDQFpYVY DYHF OYDLGH GH OD
IRQGYV QDWLRQDO SRXU OTRXW L-&,DJHDES Y& énhtdfe B fon@D )UD Q
GIfpTXLSHPHQW UXUDO SRXU OH GpYHORSSHPHQW pFRQRPL

60% des autorisations du FIDES ont ainsi financé des infrastritures

52 Dominique Barjot, KOHY HQWUHSULVHY IUDQODLVHYV G H»\bpUdd,YWD2XF2$8XEOLFV IDFI
53 Edy-Claude Okalla Bana, kes entrepises francgaises de travaux publics face au développement économique

GH O YK V& hhise en place du réseau ferré au Cameroun {1948)», Outremers, Tome 98, n° 37273,

2011, p. 273298.

54 JeanClaude Berthélemy, ¢«fpFRQRPLH GH O TthleUraficKise & BUF Ta@dy (84560», Revue
IUDQoDLVH G 1 krher,\WoRd &F HL 98] R°OR¥BII, k. 301337.



&HV IRQGV RQW IDLW OTYREMHW GYLPSRguevVdezWesiV FUL\
dirigeants africains. Ces derniers dénoncaient une démarche prolongeant la domination
coloniale a travers les dons et la mise en valeur. Les critiques portaient également sur la fuite
partielle des crédits octroyés qui retournaient pourgartimétropole sous forme de bénéfices
SRXU OHV HQWUHSULVHV IUDQoDLVHV /fXWLOLVDWLRQ GH
réalisés étaient jugés mal dimensionnés et peu adaptés aux réalités locales. Les infrastructures
et les équipementsalisés auraient de plus grevé les budgets locaux sous pression en frais de
PDLQWHQDQFH HW GYHQWUHWLHQ

Le FIDES en particulier a largement bénéficié aux entreprises métropolitaines grace a
OYDERQGDQFH GHV UHVVRXUFHV L @b @t poOvdiks pdiwcsRixnsUH Q IR |
OHV WHUULWRLUHY /HVY HQWUHSULVHY GX VHFWHXU GHV %
activité dans les colonies /fDUJHQW SXEOLF DXUDLW FHSHQGDQW pV
groupes présents dans les territoicedonisés ont tiré profit de commandes superflues de
matériels et ont participé a la réalisation de projets onéreux et surdimensionnés. Des
VXEYHQWLRQV IXUHQW SDU H[HPSOH DOORXpHV j GHV JUR
«JUDQG LQWFROWRBRHX U pIMUDOH GFF. OT8QLRQ IUDQoDLVH

&HWWH SROLWLTXH GH PLVH HQ YDOHXU VfHVW FRQFUpP
de travaux publics. Avec les fonds apportés, les aides et les dons consentis aux administrations
ORFDOHV HW OdeUnvéttapulel, YevndmdeQx ponts, barrages, routes et hdpitaux

furent construits en ayant recours a la reglementation exportée sur les marchés publics.

ID FRPPDQGH SXEOLTXH GDQV Of$IULTXH IUDQFRSKRQF
OYD pW petiiNor@tdmpsHN vetropole, un instrument de développement au service de
OfLOWHUYHQWLRQQLVPH HW GH OD SROLWLTXH pFRQRPLT:
regles dans les années trente et au tournant de la Seconde guerre mondiale a notdmment é
motivée par les métamorphoses du capitalisme colonial et la nécessité de soutenir les entreprises

francaises dans un marché devenu un refuge commode aprés la crise économique et la guerre.
Paragraphe 2. Le contenu du droit colonial des contrats publics

Le marché public occupe une place centrale dans le dispositif juridique des contrats
SXEOLFVY GDQV OHV WHUULWRLUHY FRORQLVpYVY ,0 IDLW OfR

%5 1bid., p. 303.
BXXX « /H IRQGV GILQYHVWLVVHPHQW SRXU OH GpYHORS PHEHAB®W pFRQF
africaine, n° 61956, p. 142163.



$ - OfLQYHUVH OHV FRQWUDWYV t@¢regiBspddiligiesRIQY QH |
SUDWLTXH VfLPSRVH IDFH DX[ FDUHQFHY GHV QRUPHV %

A. Le marché, contrat public colonial par excellence

Le contenu du droit des contrats publics applicable dans les territoires colonisés est
dominé par le marché public qui est tontrat dont le cadre reglementaire est le plus
SHUIHFWLRQQp &YHVW OfRXWLO FRQWUDFWXHO SDU H[FH
meétropole comme en outreer pour les autorités et les administrations coloniales. Par effet de
P L URL U catiofi DeS $énhes textes en métropole et dans les colonies, fonde une évolution
historique commune du marché public entre la France et les Etats africains de tradition juridique
francophone. Ainsi, étrangement, les Etats africains devenus indépendaatgrpattavec la
JUDQFH FH PRGqOH FRQWUDFWXHO DQFLHQ IRUPDOLVp VRX!

La notion de marché public est seulement définie dans le Code du 17 juilléf. 1964
SRXUWDQW OD UqJOHPHQWDWLRQ GHV PDUFKpV QfiHVW SD
5pJLPH (OOH FRQVLVWDLW DORUV j PRUDOLVHU FHUWDLQ\
VRXPHWWDQW j XQH SURFpGXUH GH SDVVDWLRQ SDUWLFXOI
GIXQH FRQFXUUHQFH SRXU O9YDW l\gdy des EodhbmRi€F ebde grbverQ W S H
OD FRUUXSWLRQ /YfewDW HQ HIIHW pWDLW GpMj PplLDQW
entrepreneurs et souhaitait mettre en place des regles permettant de payer le prix le plus juste
JUKFH j OTDGMXGLlfelted LRQ HW OD FRQFX

/ID QRWLRQ PRGHUQH GH PDUFKp SXEOLF VYHVW DXVV
WUDYDX[ HW HQ VILQVSLUDQW GHV FRQWUDWY GX GURL)
GpYHORSSHPHQW VTHVW HQVXLWH SRXUVXLYdrchasydeF OD |IF
IRXUQLWXUHYV SXLV GH VHUYLFHV - SDUWLU GH OYHQF
SXEOLF HQ )UDQFH VYDFFpOqQUHQW DYHF OH GpYHORSSHPI
FRPSWDELOLWpP SXEOLTXH 'HSXL dorhdancOdRdocfexXdu 4 §eebfe H U
1836 prévoyant les formalités a suivre pour les marchés passés au nom du Gouvernement, de
PXOWLSOHV WH[WHV YRQW YHQLU HQULFKLU OD PDWLQqUH

publiques. communes, syndicats et établiments publics, départements>&tc

57 Décret n° 64729 du 17 juillet 1964 portant codification des textes réglementaires relatifs aux marchés publics,
Article 1.

58H¢éléne Lemesle, 5qJOHPHQWHU O 1D F KD W -SIX&n0 sidgcldpGond &g ¥oH 3, n9 80, 20,

p. 826.



- SDUWLU GHY DQQpHVY WUHQWH SXLV DSUqV OD 6HFRQ
EXGJHWV GH OYDGPLQLVWUDWLRQ OD SODQLILFDWLRQ PpFF
équipements, en infrastructures et enregément du territoire rendent nécessaire une réforme
GH OfHQFDGUHPHQW MXULGLTXH HW LQVWLWXWLRQQHO G
dépenses publiques. Le 27 avril 1937 sera créée la Commission nationale des marchés publics
chargée notamment thkepréparation de cette réforme. Plusieurs autres comités consultatifs aux
attributions croissantes se succéderont apres la gueRPPLVVLRQ GIYpWXGH GHV

JURXSHPHQWY SHUPDQHQWYV GYIpWXGHYV GHV PDUFKpV S

des marchés en 1959.

Le régime juridique des marchés publics en vigueur depuis la fin de la Seconde Guerre
PRQGLDOH HW MXVTXTj OD GpFRORQLYV D WAnRIQ pétivdd/ quil DI P H G
nous intéress& RXU OHV P D UH&KdesehHOK2 fle 8\alxri1942 relatif aux marchés
SDVVpV DX QRP GH OfeWDW HW GR8MIuQIN&pIN36 RBRAHK HW OF
PDUFKpV SDVVpV DX QRP GH OfewDW J/HV DFKHWHXUV p

reglementaires spécifiques. Lebligations des cocontractants étaient parfois formalisées a

travers des cahiers des chargesle clauses OfDUUrWp GX RFWREUH SR
conditions générales imposées aux entrepreneurs de travaux publics dans les territoires relevant
dudpSDUWHPHQW GH -®BIJUBQFB I®TRXWDP HG X DYULO SR

cahier des clauses et conditions générales applicables aux marchés de fourniture et services de
toute espéce passés par le ministere de la France dimartiet le mingtére des relations avec

les Etats associés ou pour leur compte. Ces textes rappellent évidemment les obligations de
concurrence et de publicité devenues centrales depuis le XIXeme siécle. lls prévoient différents
WA\SHV GH SURFpGXUHV SYpBRIWXRMW DXL R TGHVVWH[WHYV F
RXYHUWH UHVWUHLQWH RX HQFRUH OYDSSHO GfRIIUHV

$SUqV OD JXHUUH HW MXVTXYIDX[ LQGpSHQGDQFHV OH V
en outremer est le décret n° 4800 du 11 avril 1949. Il sera engite complété par deux autres
textes: le décret n° 5B18 du 22 juillet 1957 qui traite des marchés passés au nom des territoires
HW SURY L QméfVet@idécxannd B85 du 8 janvier 1958 relatif aux réglements des

59 Décret n° 49600 du 11 avril 1949 portant application, pour les territoires relevant du ministére de la France
G 1 RXnéf duHdécret du 6 avril 1942

60 Décret n° 57818 du 22 juillet 1957 fixant les régles générales applicables aux marcises @a nom des
groupes de territoires, territoires et provinces d'entes



PDUFKpV GH O e %eDantshhvislicS rbtiomauk Dds€eE & exécutés dans les territoires
G Y RXr.UH

La promulgation supplémentaire des textes déja promulgués dans la métropole est une
autre particularité qui marque le droit des marchés publics enmetrePour que les loist
décrets deviennent applicables, le gouverneur de la colonie devait procéder a une deuxieme
SURPXOJDWLRQ SRXU UHQGUH OH WH[WH H[pFXWRLUH GDQ\
avril 1940 promulgue par exemple au Togo, alors sous mandatifralecdécret du 7 avril

UHODWLI DX[ PDUFKpV SDVV p-YeSwlié&vad dy minstedeUde®V RLU H
colonies. De la méme maniere, le cahier des clauses et conditions générales du ministere de la
YUD QFH -®8rReX853 &été rendu applimpar un arrété du 31 juillet 1984Cette étape
supplémentaire, fondée sur les textes relatifs aux colonies de la Restauration, rallongeait encore
un processus législatif et reglementaire déja complexe. Ce schéma de transposition en décalé
dudroitmétRSROLWDLQ GDQV OHV WHUULWRLUHYV HW FRORQLHYV
siecle. Le décret du 18 novembre 1882 relatif aux adjudications et aux marchés passés au hom
GH OTewWDW DYDLW pWp SDUWLHQ evedH&detditd Zb@etoideS SO L F D
1898.

Le droit colonial des marchés publics est donc fondé sur ce systeme parcellaire de
décrets. Les textes relatifs aux marchés dans la métropole sont progressivement rendus
DSSOLFDEOHV SDU GHV GpFUHWYV dvdiog $SdohiIDIW rdgi®e VHO R Q
MXULGLTXH GHV PDUFKpV @2Qest dnki vn YeéftetUunddnWl&t déJdéMi e TR X W
vigueur dans la métropole. Les textes sont transposés au gré des besoins du pouvoir central et
des administrations coloniales. #s bornent a distinguer entre les marchés passés au nhom de
OfeWDW HW GHVWLQpPV j rWUH HfmeFe tlyx\passEs@irec@ident amsU U L W
ces territoires notamment par les commissions consultatives établies sur les territoires. A
omMwbu GH OfYHQVHPEOH GH OD PDWLqQUH GX GURLW FRORQ|
pWp WUDQVSRVp HQ EORF ,0 OYD pWp VHORQ XQH ORJLT

colonisateuf?.

51 Arrété n° 76854/F du 31 juillet 1954 rendant applicables aux tournitures et services de toutes espéces a exécuter
au Togo pour le compte des Finances locales et des progradtaxésution des plans (sections d'outrer) les
dispositions du cahier de clauses et conditions générales applicables aux marchés de fournitures et services de
toute espéces passés par te Ministére de la France d\dartet le Ministére des Relationseaves Etats associés,
approuvé par l'arrété ministériel du 8 avril 1953.

62 Séverine KodjeGrandvau, ©iscours coloniaux et réception des droits africains : entre négociation et
(re)constructions, dans Séverine Kodj@randvau, Geneviéve Koubi (dir.proit et colonisation, Bruxellgs

Bruylant, 2006, p. 657.



Cette transposition opportuniste et parcellaire réaliSé2U OH GURLW FRORQLLEL
DXVVL j WUDYHUV OHV W\SHVY GH FRQWUDWY XWLOLVpPV SRX
HW S URY L QrRef.\Auss o Xd&rtdontournables marchés de fournitures, de services et
surtout de travaux, la coassion, contrat pourtant éprouvée en métropole, est absente de la

réglementation coloniale.
B. /TDEVHQFH GX PRGqOH FRQFHVVLI GDQV OH GURLW GHV

Le succés des marchés publics en métropole et le développementateadrement
juridigue ont éclipsé la concession. Cette absence dans les textes du droit colonial consacrés

aux contrats publics est le reflet de la situation en France.

/[HV FRQFHVVLRQV VRQW GHV FRQWUDWY DX[ RULJLQHYV
Age. Elles sont alors destinées a la mise en valeur des domaines royaux, ecclésiastiques ou
féodau®®. Maintenu aprés la Révolution, le modéle concessif sert a entretenir le domaine
public. Le droit des concessions se développe ensuite au XIXéme @migslau début du
;;gPH VLqQFOH JUKFH j OD MXULVSUXGHQFH GX &RQVHLO GTfe
OD FRQFHVVLRQ DX VHQV VWULFW HW OfYDIIHUPDJH &H VR
sont aussi les contrats historiques définiseetgetionnés par la pratique puis la jurisprudence

et la doctrine.

La définition classique de la concession en tant que contrat spécifique est donnée par le
FRPPLVVDLUH GX JRXYHUQHPHQW &KDUGHQ Haworeddsppdd O DI ILC
est uncontrat qui charge un particulier (ou une société) d'exécuter un ouvrage public ou
d'assurer un service public, a ses frais, avec ou sans subvention, avec ou sans garantie d'intérét,
et que I'on rémunere en lui confiant I'exploitation de I'ouvrage publiexigcution du service
public avec le droit de percevoir des redevances sur les usagers de l'ouvrage ou sur ceux qui

bénéficient du service publi*.

En France métropolitaine, les concessions permettent la réalisation de travaux publics
de réseaux lourd HW GILQIUDVWUXFWXUHV FRPPH GHV URXWHV (
FRQFHVVLRQ VHUD HQVXLWH OH PRGgOH GH FKRL[ SRXU R
GIfpOHFWULFLWp 3DU OD VXLWH OHV UpJLPHV ch&d@$sFHVVLR(

se développent. lls rappellent les obligations des concessionnaires et posent les conditions

63 Xavier Bezangon, &ne approche historique du partenariat puplivé @ 5HYXH GI{pFRQRPLH ILQDQFL
série, 1995Partenariat publieprivé et développement territorigh. 27.
4 &RQVHLO GTeWDW PDUV &RPSDJQLH JpQpUDOH GTpFODLUDJH GF



principales de la concession comme sa durée, les clauses de rachat, le sort des biens ou encore

la tarification.

Néanmoins, au début du XXeme siecle, développement des services publics,
OfLPSRUWDQFH FURLVVDQWH GX U{OH GpYROX |J OfeWDW
administrations font passer la concession au secont?.plomés la crise de 1929 et la Seconde
Guerre mondiale, la régie devient ledeqréféré de gestion des services publics tandis que se
développe le recours au marché. Certaines entreprises concessionnaires dans le domaine
IHUURYLDLUH VRQW HQ IDLOOLWH HQ UDLVRQ GH OfLQIODW
O 1D E V H&Adis&@idh des tarifs. La concession est sensiblement éclipsée en métropole.
(OOH GHPHXUHUD FHSHQGDQW PLVH HQ °XYUH DX QLYHDX
EDUUDJHY /H YpULWDEOH UHWRXU GX FRQWUDWEéEBH FRQFI
FLQTXDQWH QRWDPPHQW SRXU OD FRQVWUXFWLRQ HW OfH]
G 1 p FR Q R P°f. Ha 8dcémtadisation, augurée par la loi Defferre en 1982 marquera le plein
retour de la concession comme montage contractuel aux maisfdceWDW HW GHV FRO:

territoriale$’.

Durant le XXéme siécle, agdela du développement de la régie, le droit concessionnaire
IlUDQoDLV YD VYDIILQHU DYHF OD SUpFLVLRQ GHV FRQGLWI
textes pour autant de régis spécifiques (transports, secteur hospitalier, services publics
industriels et commerciaux, services publics locaux etc.). Selon un schéma devenu classique,
ces textes législatifs sont accompagnés de textes reglementaires portant modéles de contrats ou

de cahiers des charges.

,O IDXGUD DWWHQGUH OD ORL 6DSLQ GX MDQYLHU
SXEOLFLWp HW GH PLVH HQ FRQFXUUHQFH GDQV OfYDWWUL
public pour lutter contre la corrupti®h La loi Sain viendra ainsi rassembler sous la
dénomination de délégation de service pubbic les formules contractuelles historiques
PSURXYpHVY TXH VRQW OD FRQFHVVLRQ OYDIIHUPDJH HW OL

85 Xavier Bezancon, Kistoire du droit concessionnaire en Franc&ntreprises et histoire, 1, n° 38, 2005, p.24

54.

56 Dominique Barjot, MarieFrancois BerneroCouvenhes, «e modéle frangais de la concessigrEntreprises

et histoire, vol. 1, n° 38, 2005, p-23.

67 Xavier, Bezancoret al, «Bilan et perspectives de la concession dans les pays industralBageprises et
histoire, 1, n° 38, 2005, p. 12AB2.

68 Loi n° 93122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
économique et des procédures publiques.



Cette mise de co6té de la concession et la préférence éecarda régie pour
OfRUJDQLVDWLRQ GHV VHUYLFHV SXEWUHV CHO® ERVHUFRIS Bd |
coloniaux relatifs a cette formule contractuelle. Dans un premier temps au moins, la politique
FRORQLDOH GITH[SORLWDWLRQXGKMY ROWU®PYHVOF X WR IOJ WHDWV L
j GHV ILQV GYDPpQDJHPHQW &HWWH WHQGDQFH pYROXHU
politique francaise vers la mise en valeur des colonies, notamment par le truchement du FIDES
en 1946. Parmi les instrunmsnde cette politique, les subventions et les marchés publics
occuperont une place primordiale. La concession sera néanmoins employée dans les territoires
FRORQLVpV DX[ EpQpILFHVY GIHQWUHSULVHYV IUDQODLVHV =
comPDQGp OD PLVH HQ °XYUH GH WHOV FRQWUDWY HQ $IULT
XWLOLVpHV SRXU DVVXUHU OD GLVWULEXWLRQ GH OYHDX H\
GDQV OHV YLOOHV FRQFHQWUDQW GYDERQRQOWLWHXRILQ L&

exemple le cas & Dak8rDouala,PointeNoire, Brazzaville, & Libreville ou encore a Lothé

Les concessions furent également employées dans le domaine du chemin de fer, au
EpQpILFH GHV UpVHDX[ GYDIID hiteH &t ad \détrEnerny desQupladtdhs) LV H V
locales employées de force dans les chantiers de construction. Le chemin de fer était envisagée
FRPPH XQ LQVWUXPHQW GH PLVH HQ YDOHXU IDFLOLWDQW
ressources. Les gouveraments coloniaux ne pouvant pas toujours assumer financiérement
OfYHQVHPEOH GHV WUDYDX[ HW OYH[SORLWDWLRQ HQ UpJLF
DWWULEXpHVY SDU GpFUHWY DYHF RX VDQV DSSHOV GYRIIU
WUDYDX[ SXEOLFV /HV SURMHWYV IXUHQW OYRFFDVLRQ S
QRXYHOOHV WHFKQLTXHV GH2ZUpDOLVDWLRQ HW GTH[SORLW

Les concessions qui prédominent en Afrique avant les indépendances sont des contrats

issus des concessions dmrés accordées aux grandes compagnies coloniales a la fin du

69 Voir en particulier pour le SénégaThomas Saupique, K< TfpOHFWULILFDWLRQ GH1®®,YLOOH Gt
Outremers, n° 334335, 2002, p. 83.04.

0 Annuaire des entreprises coloniatesommerce, industrie, agriculture : entreprises ayant leur siége en Europe,
entreprises locales, négociartemmissionnaires importateuexportateurs, courtiers, praipaux fournisseurs

des coloniesParis, 1951, p. 27 et 69. Un numéro de la revue @umérs aborde le réle joué par EDF et des groupes
LOQGXVWULHOV SULYpV GDQV OfpOHFWULILFDWLRQ GH YLOOHM GDQV OH
/MTpOHFWU LI LD i LlaRiQdiR¥ A ldtle aux premiéres décolonisatiOngremers, tome 89, n° 334

335, 2002. Voir égalementStéphane William Mehyong, Robert Edgard Ndong,&ectrification de I'Afrique

équatoriale francaise (AEF) daiaspériode de I'aprés Seconde Guerre mondiale : aménagements hydroélectriques

et rivalités interterritoriales, Revue historique, vol. 1, n° 657, 2011, p-193.

"t Roland Pourtier, «es chemins de fer en Afriqgue subsaharienne, entre passé révolugomipositions

incertaines»>, Belgeo, Revue belge de géographie, n° 2, 2007, p2039

2 Monique Lakroum,& KHPLQ GH IHU HW UpVHDX][ G 1D llB DakerNigdrQl8B8LO6d XH 2FFLG
These de doctorat, Université Paris VII, 1987, p. 23.



XIXéme siecle. Les objectifs de mise en valeur de vastes territoires distants et mal connectés,
VXU OHVTXHOV OYDGPLQLVWUDWLRQ ORFDOH H[HUoDLW X
O 1 X Wh @é¢ Vnbntages contractuels spécifiques. Des concessions furent par exemple
DFFRUGpHVY VXU OHV WHUULWRLUHY GH OIDFWXHO &RQJR (
du Congo ou a la Société des sultanats du-Bangui. Adossés aux politiques dekation et
GYH[SURSULDWLRQ HQ |DPYddXddntatd sanf das Br&utiadrs Dapoiblesy I
QTH[LVWH SDV GH FRQYHQWLRQV pTXLY IO HIQRE MW FHVQL G p W D\
mettre en valeur de vastes territoires pour décha@fre WDW GX SRLGV GHV LQYH
UpDOLVHU HQ pFKDQJH GIDYDQWDJHYV pQRUPHV FRQFpGpV
FRQFpGpY FRPSUHQDLHQW SDU H[HPSOH OD SRVVLELOLWpP
impobts sur les territoires. Les miss® confiées aux concessionnaires étaient également
différentes elles consistaient principalement en la mise en valeur de terres domaniales via
OfYH[SORLWDWLRQ GHV UHVVRXUFHVY ORFDOHV OD UpDOLVI
SRQWYV r&in @e§ dedvites et équipements de transports comme ceux nécessaires a la
navigatiod® /HV VRFLpWpV EpQpILFLDLHQW SDU DLOOHXUV GIC
GHVWLQpV j IDFLOLWHU OYH[HUFLFH GH FHV PLVW¥&dsRQV TX|

populations locales déportées et exploitées.

'"HYDQW OfYpFKHF GHVY FRQFHVVLRQQDLUHY j UpDOLVHU
constaté®, le systéme des grandes concessions de terre sera abandonné dans les années vingt.
Ces concessions entretieent en tout cas une lointaine parenté avec les modeles plus tardifs
QRWDPPHQW DYHF OD GLVWLQFWLRQ GX GURLW GTH[SORLW
concessions forme un embranchement du modele qui a trouvé une application dans le cadre de
OD FRQTXrWH HW GH OYH[SORLWDWLRQ GH QRXYHDX[ WHU
concessions modernes réside dans la nature des droits concédés. Si la concession coloniale ou
FRQWHPSRUDLQH SHXW V{DQDO\VHU F Br$oRré pdithdiie GCptieK D U J H
GHUQLqQUH QTLPSOLTXH MDPDLV XQ WUDQVIHUW GH VRXYHU
HVW OD GpOpJDWLRQ HW OTYRFWURL GYXQH PLVVLRQ SDU X

3 Catheine CoqueryVidrovitch, «Le régime confier rural en Afrique noisg dans Emile Lebris, Etienne Le Roy,

Francois Leimdorferi=njeux fonciers en Afrique noirParis, Karthala, 1982, p. &5l.

" Martine Fabre, «e contrat de concession aux colonies, nommogle et impact environnementa) dans Eric de

Mari, Dominique TaurisseiMouret (dir.),  TLPSDFW HQYLURQQHPHQWDO GH OD QRUPH HQ
de droit colonial et analogies contemporainBsiris, Victoires Editions, 2012, p. 190.

5 Voir par exemple: Robert Lenoir Les Concessions fonciéres en Afrique occidentale francaise et équatoriale

Paris, Librairie technique et économique, 1937.

6 Sur les défaillances du systéme des concessions voir par exdatisiEbeth Rabut, ke mythe parisien dia

mise en valeur des colonies africaines a l'aube du XXe siécle: la commission des concessions coloniales 1898
1912x», Journal of African history, vol. 20, n° 2, 1979, p. Z80.



GIH[SORLWDWLRQ TXLpROW. UKV }FHW QUWQOQWXOMW BRWDPMQH GHYV

autour du systeme des plantations et des usines de transformation.

Comme en métropole, la régie intéressée était en-mdrde principal mode de gestion
des services publics et des activitésé@meaux. La construction et la gestion du réseau ferré au
Cameroun furent par exemple confiées a la Régie des chemins de fers du Cameroun créée en
6HORQ OHV WURQORQVY OHV WUDYDX[ IXUHQW UpDOLVp)
DSSHOMUBYRXUHQW pJDOHPHQW RUJDQLVpV DX EpQplLFH GY

non'’.

Les Etats africains aprés les indépendances préféreront le marché public et une gestion
des services publics directe assurée par des entreprises publiques ciblguagpcréées pour
OYRFFDVLRQ /D FRQFHVVLRQ FRQWLQXHUD FHSHQGDQW j rV
OHV VHFWHXUV GH OYHDX GH OYpQHUJLH HW GH OD JH'
indépendances. Sous différentes formes, elle p&vi¢UD OYDPpPpQDJHPHQW HW Of
UHVVRXUFHV &HV FRQFHVVLRQV IXUHQW GYDERUG FRQILpH
privé a partir des années quaiirgts. Le contractuel a précédé la législation et la
réglementation. Dans le sillage cette pratique, les textes reprendront tardivement le modele
de la concession en référence aux constructions théoriques de la jurisprudence frangaise. Les
contrats concessifs connaitront leur véritable essor a la fin des annéesvigghitex et au

déout des années deuxille.

/ITRULJLQH FRORQLDOH GX GURLW GHV PDUFKpV SXEOI
orientation est aussi marquée FfHVW XQ GURLW LQVWUXPHQWDOLVp ,
institutions susceptibles de passer des contrat¥d@hHVY FRORQLHV TX{YDX[ RSpUDW
IUDQoDLVY FDSDEOHV GYf\ UpSRQGUH

- OfDXQH GHV LQGpSHQGDQFHY LO UHVWH j H[DPLQH!
OfpJDUG GH FHV QRUPHV KpULWPpHYV PDLV pWUDQJnUHYV /D
administrative francaise avastle prise en Afrique’ /D TXHVWLRQ HVW GITDXWDQW

" Edy-Claude Okalla Bana, kes entreprises francgaises de travaux publics face au développement économique
GH O K VW ke en place du réseau ferré au Cameroun {1948)», op. cit, p. 275298; Voir
pJDOHPHQW DYDQW QeDF-C\BLdahsep travaukpuwblidsaay RiRAark, &a société de
construction des Batignollesles origines a la premiére Guerre Mondiale (18464): premiers résultats,

Histoire, économie et société, vol. 19, n° 3, 2000, p-3HA.



SRXU OfHQFDGUHPHQW MXULGLTXH GHV DFWLYLWpPV pFRQ

publics, instruments de développement essentiels pour des Etaéao.

Section 2. Le nécessaire maintien en vigueur du droit francais des contrats publics

Le mimétisme juridique explique le maintien en vigueur du droit des marchés publics
FRORQLDO HW OD UplpUHQFH DX PR GmétdpdePbragtapbfeXXH HW D (
GDQV XQ FRQWH[WH GH GpSHQGDQFH pFRQRPLTXH HW GfLQ

métropole (Paragraphe 1).
Paragraphe 1. Dépendance économique et influence politique

Aprés les indépendances, la France a eu le souci du maietison influence et de la
SURWHFWLRQ GH VHV LQWpUrwWV pFRQRPLTXHV VXU OH FRCQC
SDV OTLQGpPpSHQGDQFH pFRQRPLTXH HW OH UHIOX[ GH OD
continent (A.). Sur le plan juridique, la questidu sort a réserver aux normes imposées par
OYDQFLHQ FRORQLVDWHXU QfpWDLW SDV pYLGHQWH (OOH
GfpYLWHU XQ YLGH MXULGLTXH HW GYfDVVXUHU OD FRQWLC
des institutions® OD SUpVHUYDWLRQ GH OHXUV PR\HQV GYDFWLRC(

A.'"H OTLQGPSHQGDQFH QIO P FRRBpHOWLROQILQIOXHQFH H\

intéréts francais

/I TPYROXWLRQ GX GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLFV SHXV
et des liensPDLQWHQXV HQWUH OHV eWDWV DIULFDLQV HW 0O9YDC
OHV LQGpSHQGDQFHV HVW PDUTXpH SDU OD UHSURGXFWLR
GXUDQW OD FRORQLVDWLRQ &H PLPpWLYVPétcotomigied eéD XVVL V
politique dans lequel se trouvaient les Etats africains récemment indépendants. Le choix du
PLPpWLVPH V{H[SOLTXH QRWDPPHQW SDU OD SUpVHUYDW
représentations des dirigeants africains. Ce maintien, couplpaitique de la coopération, a

certainement facilité le positionnement des entreprises francaises sur le continent.

$SUqV OTpFKHF GH Of8QLRQ I|UD Quadré Déferie \Wu Z3HiMA UpI R U |
19568, la Véme république francaise avait notamm8® XU DPELWLRQ GH UHIRQGHL

administrative et politique de la France et de ses possessions coloniales. La Communauté

8 Loi n° 56-:619 du 23 juin 1956 relative aux mesures propres a assurer I'évolution des territoires relevant du
Ministére de la France d'Outhder.



francaise, annoncée par le général de Gaulle le 21 aolt 1958, devait rassembler les territoires

G 1 R-Xhef BrHeur laissamé choix entre conserver leur statut actuel, devenir un département
GIRX¥PWMWHR X HQILQ GHYHQLU GHV eWDWYV DX VHLQ GH OD &RF
OD SOXSbDUW GHV WHUULWRLUHY DIULFDLQV j OfeeftEHSWLRC
GHUQLqQUH UHIXVDQW OfHQWUpH GDQV OD &RPPXQDXWp HW

/ID &RPPXQDXWp IUDQoDLVH VROXWLRQ RULPro@DOH HW
fédéral rejeté en métropole, accordait de nouveaux pouvoirs aux Meatdres. La
&ERQVWLWXWLRQ GX RFWREUH LQGLTXDLW j VRQ DUWL
euxmémes et géraient démocratiqguement et librement leurs propres affaiies réalisait
aussi la distinction entre les domaines relevant derapétence de la Communauté et ceux
relevant des Etats membres. La Communauté ne dura finalement que 18 mois. Elle fut
LOQWHUSUpWpH SDU VHV PHPEUHV FRPPH XQH pWDSH LQW
réclameérent. Aprés une tentative de révision detséists, la Communauté bientét réduite a 6
membres, se disloqua. Les indépendances se négociérent Etat par Etat et furent accompagnées
GIDFFRUGY GH FRRSpUDWLRQ ELODWpPUDX]

IXW GRQF OYDQQpH GHV LQGpSHQGDQFHYVY SRXU Of:
TRIJR HW OH 6pQpJDO HQ DYULO OD SOXSDUW gatinduWw HU U LW
PRLVY GYDR€W ODGDJDVFDU %pQLQ 1LJHU %XUNLQD )DV
centrafricaine, Congo, Gabon, Mali, et enfin Mauritanie le 28 novembrel-r&mce, le
VHFUpWDULDW GfeWDW j OD &RPPXQDXWp IXW UHPSODFp H
DXJIJXUDQW DLQVL GX FKDQJHPHQW GH OD GRFWULQH HW G

colonial.

ODLV OfLQGPSHQGDQJF®ILSIRIOLW BEDX¥HOJHQGPSHQGDQFH p
VRXFLHXVH GH FRQVHUYHU VRQ U{OH FHQWUDO HQ $IULTXF

anciennes colonies, notamment a travers la politigue de coopération.

Les Etats africains, conscients dertefaiblesses et de la nécessité de faire appel a des
pays étrangers pour soutenir leur développement, ont di accepter de signer de nombreux
DFFRUGY DYHF OYDQFLHQQH PpWURSROH DX SUL[ SDUIRLV (
relations bilatéras francoDIULFDLQHV VRQW GRQF P DesTaxmbitiois SDU O

commerciales francgaises, si elles se sont étiolées au fil du temps pour finalement aboutir au

70 Frédéric Turpin, «e passage a la diplomatie bilatérale framl@dULFDLQH DSUqV OfYpFKHF GH OD
Relations iternationales, 3, n° 135, 2008, p-25.



GpOLHPHQW GH OYDLGH HQJDbndilleHor® &SsKmativ®lel maibt@rQdes! V- G H )
UHODWLRQV HW OfH[HUFLFH GTXQH®L QIOXHQFH LPSRUWDQV

Les domaines de la coopération furent nombrepalitique, diplomatiquemilitaire,

technique, culturel et surtout économitfueEn matiére financieére on peut prendre pour
exemple le RQGYV GY{DLGH j OD FRRSpUDWLRQ TXL UHPSODoD C
développement économique et social par le décret #639%u 27 mars 1959. Ce fonds a
QRWDPPHQW FDQDOLVp OfHVVHQWLHO GHV VXEYH®WLRQV |
OHV DXWUHV LQVWUXPHQWY GH OD FRRSpUDWLRQ ILQDQFL:
de coopération économique. Réformée le 22 janvier 1960, elle a servi en Afrique de banque de
développement pour réaliser des investissements pour detsmppuyés par la Compagnie

I UDQoDLVH GIDVVXUDQFH SRXU OH FRPPHUFH H[WpULHXU

- FHWWH DVVLVWDQFH ILQDQFLgUH VIDMRXWHQW OHYV F
SD\V DIULFDLQV &HV DFFRUGV SUpYR\DLHQW Gpgo¥ IDFLOL
OfH[HUFLFH GIDFWLYLWpPV FRPPHUFLDOHV RX LQGXVWULHC(
LOOXVWUHQW OHV UDSSRUWYV GH IRUFH G pTXLOLEUpV DX

(QILQ OD FRRSpUDWLRQ D DXVVL pWp OfBdARdeWL RQ SR>
I UDQoDLYVY GYDSSRUWHU OHXU DLGH j OD IRUPDWLRQ GHV
VSpFLILTXH VIHVW PDQLIHVWpH GDQV GH Q:Rdrriatidi B§s GR P D L (
DUPpHV PpFKDQJHV HW DFFXHLOV LERp VBN E RING WM D\OWD/I HP\!
PFKDQJHV GDQV OD PDULQH OYDYLD®W LRQN WLHY [SQUH VRDQ FOHH
PDLOQWHQXH ELHQ DSUqV OHV LQGpPpSHQGDQFHYV &YHVW GYD
qui marquent les relations entre la Fraatkes Etats africaifié Cette présence prolongée; au
GHOj) GHV PRWLIV SROLWLTXHYV OLpVY DX PDLQWLHQ GH OfLC

et arrangé la circulation des représentations et des modeles.

8 pjerre Jacquemot, & LQTXDQWH DQV GH FRRSpUDWLRQ IUDQoDLVH DYHF 0Of$%
perspective», Afrique contemporaine, volume 2, n° 238, 2011, p543Albert Bourgi, «/ HV UHODW&xRQV DYHF
Etat coloniab>, (QF\FORSpPpGLH MXULGom&® Abitjar) D&k LLEX&H Les nouvelles éditions

africaines, 1982, p. 207.

81 M. G. Baron, d.es aspects juridiques de la coopératipnlans Colloque juridique international sur les
investissements et le développement économique des pays duotiels (Paris, 224 mai 1967) Revue

internationale de droit comparé,-391979, p321.

82 Moustapha Sourangia technigue contractuelle dans les rapports Eftgreprises étrangéres (Contribution a

I'étude des conventions d'établissement conclues par les Etats africdiRSfF WRUDW GfeWDW 8QLYHUVL\
I, 1980.

8 Albert Bourgi,« /HV U H O D W L FE@it\toDniahh FopOcttHof 207.

84 Francoise Raisedourde, Odile Goerd,es coopérants francais en Afrique, Portrait de groupe (années 1950

1990) /f+DUPDWWDQ 3DULYV



/ITYDLGH ILQDQFLqUH HYV Wor@dtb @pitd? He3 ihddpéhttancpsd LesP
anciennes métropoles ont continué a investir sur le continent. Le Fonds de développement de
la Communauté Economique Européenne consacrait par exemple la majeure partie de sa
dotation a des investissements réalisesMla®HV WHUULWRLUHYV DIULFDLQV 1
colonies des Etats membfes = FHV DSSRUWV V{DMRXWDLHQW pJDOH
LOQVWLWXWLRQV ILQDQFLgQUHY HW GHV DXWUHY EDLOOHXUYV

'fXQ SRLQW GH YOXHORRIRAHWXFHLOUD QFRSKR @&irédpouv DXV VL
les entreprises francaises. Elles continuaient, malgré la fin du systeme des préférences
impériales, de trouver sur le continent des marchés qui leur étaient restés ouverts. Au Gabon
par exempleen 1964, dans le cadre des accords de coopération, plus des trois quarts des
entreprises existantes étaient francdfse®ans le domaine du BTP, dépendant des
investissements publics, les entreprises de construction bénéficient de la réalisation des travau
SXEOLFV ODQFpVY SDU OHV eWDWV TXL VROOLFLWHQW WR
localé®’. Dans les années soixante, des groupes comme Colas, Vinci, Fougerolles, Bouygues,
Veolia et Bolloré possédent toujours des filiales bien établies e XftH GH Of2XHVW HW F
notamment/HV UDSSRUWY HQWUH OD )UDQFH HW OHV eWDWYV DIl

marqués par cette relation privilégiée prolongée apres les indépendances.

&THVW GRQF GDQV XQ FRQWH[WH r&dffiem lltlatdda@sq H PDL

déséquilibrées que se pose la question du destin du droit francais hérité de la colonisation.

B. Question complexe et réponse évider&esort du droit colonial apres les

indépendances

/IRUV GHV LQGpPpSHQGDQFHYV OMXIQRHRQGHNWXIQREBVWXE8RYVp
nouveaux Etats africains fut celle du sort a réserver aux normes issues du droit colonial. Cette
LPSRUWDQWH TXHVWLRQ VRXOgYH GHV SUREOQPHV OLpV j
FRQWLQXLWp GH O DVHFXQLWYWYUNDXVUIIREAL TXH HW VXUWRXW | C
réponse fut évidente en pratiquia plupart des Etats africains ont choisi de conserver les

normes en vigueur avant les indépendances. Cette continuité juridique se trouva affirmée au

85 Alain Coret, «lLes institutions financiéres interi@nales a vocation universelle et les investissements en
Afrique », 1962, 72, 690, p.460.

86 Wilson-André Ndombet,/ D WUDQVPLVVLRQ GH OYeW D66} RAOSKR Kaktha@, ZDR9, D ER Q
216.

87 Au Gabon, voir par exempleRufin Didzambou, €ntreprises francaises au Gabon et développement
économique et social 196010», Outremers, tome 97, n° 36869, 2010, p. 19216.



plus hautniveau dans les premiéres versions de constitutions afrideamesphones établies

apres la fin de la Communauté.

/[HV H[HPSOHV VRQW QRPEUHX[ /D &RQVWLWXWLRQ GH
indiquait que «la Iégislation actuellement en vigdel HQ &{WH GY,YRLUH UHVWH
OfLOWHUYHQWLRQ GH WH[WHV QRXYHDX[ HQ FH TXTHOC
Constitution»® & THVW OH FDV DXVVL GH OD &RQVWLWXWLRQ GH ¢
1960 qui prévoit que ka législaton résultant des lois, décrets et reglements applicables au
&DPHURXQ j OD GDWH GH OD SULVH GYHIIHW GH OD SUpVH
dispositions qui ne sont pas contraires aux stipulations de Edlle WDQW TXJTHOOH QYD
modifiée par la loi ou des textes reglementaires pris par le Gouvernement dans le domaine de
sa compétence®. Les articles 77 et 78 de la Constitution de la République du Congo adoptée
par la loi n° 2261 du 2 mars 1961 indiquegtie «les lois et reglementactuellement en
YLIXHXU ORUVTX{LOV QH VRQW SDV FRQWUDLUHYV j OD SL
TXILOV QIDXURQW SDYV >palqueRes@Gtitutiphs &Xelz& iR dhpidtenues
MXVTXTj] PLVH HQ SODFH &#%Ld Quinde | ahaisin lgRadt\a édeRIX okt O O
UgJOHPHQWDLUH DYHF GHVY GLVSRVLWLRQV VLPLODLUHV FR
1958.

&H FKRL[ IXW SOXV IRUFp TXH OLEUH /YDEDQGRQ FRPS
indépendances semllalifficile a envisager en pratique. Faire table rase du passé juridique
UuLvTxXbLw GH PHWWUH HQ SpULO OD VWDELOLWpPp GH OYDGP
impossible & combler. Les nouveaux Etats indépendants ont donc repris, bon gré, hes

institutions et les normes héritées de la colonisation.

Ce principe de continuité nationalisa ainsi les lois et reglements et en particulier le droit
public francai&®. Il annonga également la tendance du mimétisme juridique qui consiste a
copierou imiter les normes juridiqgues mais aussi les institutions, les modes de fonctionnement
HW OHV FRPSRUWHPH QW2 L& doitOplilivvadridainFeR QartiQulias B \WoHX U
hérité de nombreux fondements du droit public francais tels que définis par la jurisprudence du
&RQVHLO GYfewWDW /HV QRWLRQV GYDFWH DGPLQLVWUDWLI

8 ERQVWLWXWLRQ GH OD &{WH GY,YRLUH GX QRYHPEUH $UWLFOH
89 Constitution de la Républiqgue du Cameroun du 4 maB$,1Qrticle 51.

90 Loi n° 2261 du 2 mars 1961 portant adoption de la Constitution de la République du Congo, Articles 77 et 78.

%1 Florence GallettiLes transformations du droit public africain francopharentre étatisme et libéralisation

Bruxelles, Brylant, 2004, p. 38.

92 Jacques Bugnicounbp. cit.,p. 1240.



publicouenkRUH GYpWDEOLVVHPHQW SXEOLF UHoXUHQW SDU HI[H

utilisées en France.

/ID WHQGDQFH DX PLPpWLVPH QH VIHVW SDV OLPLWpPH I
Des problématiques similaires se retrouvent en République démuaerdti Congo ou le droit
belge a servi de modéle. Ce schéma de reproduction des institutions administratives et des
UgJOHV MXULGLTXHV VH UHWURXYHUD DXVVL HQ (XURSH C
UHSUHQGURQW OH PRGgOH t& Be fie6:6ra\eRXite dddptéd-RIQnVies D L Q
interprétations locales et les traditions nationales lors de périodes de recul du contrdle et de
OfLQIOXHQFH VRYLpPWLTXHYV

Au-GHOj GH OfpYLGHQWH QpFHVVLWp OHV UDLVRQV GX
tiHQW pYLGHPPHQW j OfDXUD GRQW EpQplILFLDLW OH GURLW
juristes, magistrats, professeurs de droit ou administrateurs furent formés dans les universités
et écoles francaises ou dans le cadre de la coopération teckhiquiéurelle. La classe au
SRXYRLU UHVSRQVDEOH QRWDPPHQW GH OD FUpDWLRQ GH"
OHXU DSSOLFDWLRQ GH OD MXVWLFH HW GX IRQFWLRQQHPF
lui était familier dans une langugEXf{HOOH PDVWULVDLW

Une autre raison tient petWUH DX[ FRQGLWLRQV GH OYDFFHVVLR(
derniéres se firent progressivement et avec peu de violence en dehors du cas de la Guinée et
VXUWRXW GH OY$0JpULH 'DQVSKHV PRQRLAMYMRYWV HO®T X Q FMPF
FRPPH VXVFHSWLEOH GH JDUDQWLU OD VWDELOLWpP GHV LQ'
économiques et culturels maintenus aprés les indépendances entre les nouveaux Etats et
OYDQFLHQQH PpWURSROH

Enfin, le modéle administratif francais a aussi été particulierement séduisant en raison
GH OD SXLVVDQFH HW GX SHUIHFWLRQQHPHQW GHV RXWL(
GLULJHDQWYV DIULFDLQV VRXFLHX[ GYpWD EepdsahtX@ueeNDW IR
classe de fonctionnaires fidéles au régime, ont pu trouver dans le modele francais des solutions

répondant & leurs probléniés

% Jean Rivero, «es phénoménes d'imitation des modéles étrangers en droit administritélanges

- x*DQVKRII YDQ GHU OHHUVFK 7RPH [*"- S x

94 Alain Bockel, « 5 H F K H U F K it &8lfiXiraff en Afriqgudrancophone», Ethiopiques, Revue socialiste de
culture négreafricaine, 16, octobre 1978, p. 2.



Néanmoins, si le mimétisme est une tendance importante du droit africain francophone,
le modele juridiquefraoDLVY QH VIHVW MDPDLV HPSDUp GH OD WRWDO
QRXV OIDYRQV GpMj UDSSHOp LO QH IDXW SDV QLHU OYRU
réappropriation parfois rapide du droit public. Le modele juridique africain éduttible au

mimétisme malgré son poids historique signifi®atif

/ITfLPSRUWDQFH DFFRUGpH DX[ QRUPHV pFULWHV HW
tranchent par exemple avec le caractére prétorien du droit administratif francais pourtant érigé
enmodele& HWWH DPELWLRQ GH FRPSLODWLRQ HW GIDSSURSUL
GHV SUpRFFXSDWLRQV GX &RGH VpQpJDODLY GHV REOLJDW
qui codifie notamment des principes dégagés par le juge francais. Au Cantecmumrtentieux
DGPLQLVWUDWLI D IDLW OfREMHW GYXQ WH[WH UDSLGHPHQ

&THVW pJDOHPHQW OH FDV DX *DERQ DYHF OD ORL C(
administratif. Les manuels de droit administratifs BEALQV LQVLVWHQW VXU OflL

sources formelles et textuelfésdevant les apports timides des jurisprudences nationales.

Nous le verrons, le réle du juge administratif africain semble également bien différent
de celui de son homologue francais. j@ge se borne souvent a faire référence aux solutions
élaborées par les juges francais sans réellement créer ou adapter aux réalités locales
OYDSSOLFDWLRQ GHV QRUPHV TXL OXL VRQW VRXPLVHYV

Le mimétisme juridique est bien établi en Afrique francophomemlodele francais,
LPSRVp SDU OD FRORQLVDWLRQ UHoX SDU OD IRUFH SXLV
PDLOQWHQX SDU OfLPLWDWLRQ HW OD UHSURGXFWLRQ GT1XQ
GH SURGXFWLRQ GX GURL \WIeQehts Youtef@Dimpdtante HhaluP le @iQ W H
administratif. Il reste cependant a examiner le sort réservé au droit des contrats de la commande

publigue face au sein de cette évolution du droit en Afrique francophone.

% 'RPLQLTXH 'DUERQ ©x/H MXJH DIULFDLQ HW trahRi€t dreLjuwriBirudenceOD JODF

administrative en Afriqué¢ $IULTXH FRQWHPSRUDLEBD. Qf S x
%Placide Moudoudou,Droit administratif congolais 3DULV /f+DUPDWWD @lain SergeS
MescheriakoffLe droit administratif ivoiiren 3DULV eFRQRPLFD S x

97 JosephMarie BipourWoum, « Recherches sur les aspects actuels de la réception du droit administratif dans les
eWDWYV GYIS$IULTXH QRLUH GTH[SUHYV W RQeljuridiQue BtipMitijue DdépEMdancéet &DPHU
coopération, 1972, n° 3 p. 359.



Paragraphe 2. Le droit des contradblics et le mimétisme juridique

/IH GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLFV GDQV OHV eWDWYV
logiques du mimétisme juridique (A.). Il a néanmoins rapidement présenté des caractéristiques

propres, esquissant déja une idenin@ue et distincte du modéle historique du droit francais

(B.).
A. Un droit forgé par le mimétisme

Le droit des contrats publics en vigueur dans la plupart des Etats africains aprés les
LQGPpSHQGDQFHYV QMD SDV FRQQX XQ VRtE wisbtionalisé-XOLHU
Néanmoins, si la décennie-80 dans les Etats africains indépendants a constitué une phase de
modernisation dans de nombreux domaines comme le droit civil, commercial et de la famille,

OH GURLW GHV PDUFKpV SXE ONRE QR ST MW\EBWENIRIX@R XINDH D )
GURLW D DXVVL GYDERUG SHX pYROXp HX pJDUG j VRQ FDU

Certains Etats ont préféré adopter des textes nouveaux reprenant cependant le modéle
IUDQoDLV KpULWp e&fl¢ide Vd Cendrafriueé agda ¢ dddret n° 61135 du 19 aolt
1961, du Niger avec la loi n° 61.18 du 12 juillet 1961 et le décret n° 61.223 du 27 octobre

19611 ou encore du Mali avec la loi n° 59.35 du 8 décembre 859

La voie empruntée par Bénégal, si elle se rattache au choix de la nationalisation du

droit colonial des contrats publics par la création de nouveaux textes, est néanmoins originale.
Laloin°65 GX MXLOOHW SRUWDQW &RGH GHV REOLJDWI
non seulement une nationalisation mais aussi une codification de principes jurisprudentiels
francais et en particulier des obligations contractuelles et de la théorie du contrat
administratif®®> & fHVW OH VHXO WH[WH GH FH W\&IRinkXatf @ RQ UHV
Etats de tradition juridique francaise en Afriflie & H FKRL[ VJH[SOLTXH SDU O
UDVVHPEOHU GDQV XQ WH[WH OHV UqJOHYVY DSSOLFDEOHYV |
pas suivi le modéle francais de dualité de juridiQioHQ VRXPHWWDQW OfDSSOLFD

%8 Abdoullah Cisséop.cit., p. 16.

9 Décret n° 61135 du 19 ao(t 1961 fixant les dispositions administratives applicables a tous les marchés de
IRXUQLWXUHYVY GH VHUYLFHV HW GH WUDYDX[ SDVVpV DX QRP GH OfeWD
100] i n° 61.18 du 12 juillet 1961 portant réglementation des marchtza\d®ix publics et de fournitures passés

par toutes les collectivités publiqueBécret n® 61.223 du 27 octobre 1961 portant réglementation générale des
PDUFKpV GH OfTeWDW

1011 oi n° 59.35 du 8 décembre 1959 relative aux marchés publics.

102 JeanClaude Gaubn, Michel RougevirBaville, Droit public au SénégaParis, Pédone, 1972, p. 209.

103D, G. Lavroff, «<Le Code sénégalais des obligations de I'administrati¢tenant, 76, 1966, p-1B.



GURLW SULYp HW GX GURLW DGPLQLVWUDWLI j XQ MXJH XQl
magistrats et constituer ainsi un guide pédagogique leur permettant de développer une

jurisprudence nationai®,

ODLQWHV IRLV UplRUPp OH &RGH GHV REOLJDWLRQYV
DXMRXUGYKXL OH WH[WH IRQGDPHQWDO HQ PDWLqUH GH FR
FRQWHPSRUDLQH GpGLpH DX[ PDUFKpV SXEOLE¥Y. SDU H[HPS

&H &RGH HVW GRQF O1XQ GHV UDUHV WH[WHV pODERUp
FULWQUHY GX &RQVHLO GfeWDW IUDQoDLV SRXU SHUPHWWU
ne seraient pas définis comme tels par la loi. Il distingue toaritére organique, consistant
HQ OD SDUWLFLSDWLRQ GTXQH SHUVRQQH SXEOLTXH HW G
SDUWLFLSDWLRQ GX FRFRQWUDFWDQW j OfH[pFXWLRQ G¢YX
exorbitante du droit commun. Le @®se montre également particulierement précis concernant
OfH[pFXWLRQ GHV FRQWUDWYV DGPLQLVWUDWLIV ,O LGF
OfDGPLQLVWUDWLRQ GH PRGLILHU XQLODWpPUDOHPHQW O
possibilités de modifa@tion des contrats en reprenant le cas des sujétions imprévues mais aussi
GH OfLPSUpYLVLRQ DX[ DUWLFOHV j 'H SOXV OHV G
sénégalais sont parfois différentes de celles établies par la jurisprudence fraraghissant
GpMj OH VRXFL GYDGDSWHU OHV QRUPHYV DX[ VSpFLILFLWpPp)
fonction publique sont par exemple exclus des contrats administratifs et relévent du droit privé.

De la méme maniére, le critére de la clause exopfdH HVW DSSUpFLp SOXV ODU
GX &RGH PHQWLRQQH DLQVL TXYXQH FODXVH SHXW rWUH

général.

- OfLQYHUVH GDQV GYDXWUHV eWDWV OH OpJLVODWI
contrats adminisatifs ou alors plus tardivement. Le Maroc a par exemple maintenu les regles
relatives aux obligations et aux contrats administratifs héritées de la ¥fabams certains
cas, les anciens textes sont donc restés applicables conformément aux disp@sisdosds
SUpYXHV SDU OHV FRQVWLWXWLRQV &THVW OH FDV SDU HJ

104 Alioune Badara Fall, {H & RGH GHV REOLJDWLRQV G H», @dhB0G PLDLMAW U@V DR & ROXQ
de Jean du Bois de Gauduss@essac, Presses universitaires de Bordeaux, 2014, p. 225.

105Décret 20141212 du 22 septembre 2014 portant Code deshéa publics, Article 6L

106 yédoh Sebastien Latbp. cit, p. 1254.



$X %XUXQGL RX HQ 5pSXEOLTXH GpPRFUDWLTXH GX &RQJR

du 26 juin 1959 relatif aux marchés publics sont aussisegiplicables’.

I TDGRSWLRQ GH WH[WHV QRXYHDX[ IXW SOXV WDUGLY
70/1530 du 29 octobre 1970 portant réeglementation des marchés publics, ou au Gabon avec le
décret n° 693 du 14 juin 1973 portant reglementation des madhésistratifs de toute nature
DX QRP GH OfewDW JDERQDLV HW GHV FROOHFWLYLWpPV HYV
URPSHQW GpMj] GTXQH FHUWDLQH PDQLqUH DYHF OH PLPpPpW
meneées par les dirigeants africaing lsurécupération du droit des contrats publics et sur la
QpFHVVLWp GH VY{pORLIJQHU GHV WH[WHV LVVXV GH OD S
UpFHSWLRQQpH FITHVW GpMj VH OfDSSURSULHU

/IH GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLFV Eld@ofelddhcisglehIB SUqV C
PLPpWLVPH HW GYDERUG HQ UplpUHQFH DX PRGQgOH IUDQocCL
moindre mesure dans les anciens Etats qui furent des colonies belges, ce droit procéde de la
PrPH RULJLQH HW D GTDERUGdant&s0 Xye soit di RrQit @esldonPat HYV W H
SXEOLFV SHQGDQW OHV YLQJW DQQpHV VXLYDQW OHV LQC
évolutions subies par le droit de la fonction publique, le droit des collectivités territoriales, ou
le droit domanial. Ike conforme a la nationalisation, par voie reglementaire surtout, des textes
HW GH OD MXULVSUXGHQFH I1UDQoDLVH /D WKpRULH GX |
nombreuses notions fondamentales du droit public francais reconduites par le |égislateur
alULFDLQ ,0 HQ YD GH PrPH SRXU OHV QRWLRQV GIDFWH DG
de service public ou encore de responsaHifit€ependant, si cette référence commune donne
OfLPSUHVVLRQ GH V\VWgPHV MXULGL des Hontr&iR puBlitg HYV HW
Afrique a aussi présenté quelques aspects particuliers. La nationalisation du droit suppose un

déracinement et donc un éloignement du modele historique.
B. Un droit unifié par des caractéristiques communes

Monsieur le professeur AlaiBockel identifie troidraits communs au droit africain des
FRQWUDWY SXEOLFV OfDXWRQRPLH SDUFH TXH OH GURLV
FRQWUDWY OfLQpJDOLWpP HQ UDLVRQ GHV SUpURJDWLYHV

O 1 HifiprF; et enfin le caractéere procédurier et minutieux parce que les procédures de passation

107 Maurice André Flammepp. cit, p. 1.
108 Guy Jean Clément Mebiamap. cit, p.216.



et le contenu des contrats sont particulierement détafifé€ertains de ses aspects empruntent
PYLGHPPHQW DX GURLW IUDQoDLV GeéhminRQisds Bnvéés KEOL F\
suivent les indépendances marquent un premier embranchement dans la tumultueuse histoire

du modele juridique francophone.

/I TRUJDQLVDWLRQ JpQpUDOH GHVY GURLWY GHV FRQWUD\
modele francais. [le comprend les textes généraux précédemment évoqués, les cahiers des
FKDUJHV HW HQILQ OHV QRUPHV SRUWDQW VXU GHV PDWI
FRQWUDWY SXEOLFV 1pDQPRLQV OHV FDGUHV LQVWLWXWL

$SUqV OHV LQGPSHQGDQFHV OfHQFDGUHPHQW LQVWL
SDUWLFXOLHU GHV PDUFKpV SXEOLFV D GYDERUG UHSRVp
GLIlpUHQWY PDVWUHY GITRXYUDJHV GLVSR ydfuiside veéglesT X QH L |
dérogatoires. Progressivement, certains Etats vont procéder & une centralisation de la gestion
GHV PDUFKpV SXEOLFVY DYHF OD FUpDWLRQ GHV SUHPLHUYV
OH FDV GH OD &{WH GT,YR kbl geshvatdhiescigéelpdrHeridcie RQBE H Q W U
du 26 décembre 1968. Le Cameroun, aprés avoir appliqué un systeme décentralisé, a aussi créé
une Direction centrale avec le décret n° 78/487 du 9 novembré!99z8s directions, aux
attributions changeantexées par décrets, ont souvent vu leurs missions étendues. Elles furent
QRWDPPHQW FKDUJpHVY GH OD PLVH HQ °XYUH GH OD SROLYV
MXULGLTXH WHFKQLTXH HW pFRQRPLTXH GHV PDUFKpV HW
du Congo, le décret n° 881 du 9 mars 1959 imposait le contrdle de tous les marchés passés
sur le territoire congolais par le Premier ministre ou un ministre par délégation spéciale. Le
V\VWqgqPH VHUD HQVXLWH DVVRXSOL SD lhtieRles bdad®d dR Q G T X
OfewDW

Les textes centraux encadrent les marchés publics. lls posent les normes générales
VIDSSOLTXDQW j OfHQVHPEOH GHV PDUFKpV GIDERUG FHX
personnes publiques. Les autres contrats, cotangencession de service public héritée du
GURLW IUDQoDLY QH IRQW SDV HQFRUH OYREMHW GH UQqJO

aux mémes regles que les marchés.

109 Alain Bockel, «Les contrats administratifs ,Q F\FORSpGLH M XU L, GanTeXOHAltidih, Okl UL T X H
Lomé, Les nouvelles éditions africaines, 1982, p. 219.

110 Jacques BiakarDroit des marchés publics au Camerouf RQWULEXWLRQ j OfpWXAarid, GHV FRQ
Of+DUPDWWDQ S



/IH GURLW GHV PDUFKpV SXEOLFV HVW WRXWIoGIDERUG X
SUHVTXH LQH[LVWDQWY | OfH[FHSWLRQ GX &RGH GHV REOLI
ses quelques innovations). La notion de contrat administratif et ses fondements théoriques
reposent sur la conception jurisprudentielle francaise. teres ellesnémes comportent peu
de définitions. Ce sont des textes qui se consacrent minutieusement aux aspects pratiques et
fonctionnels des marchés. Les méthodes de passation des contrats et dans une moindre mesure
les modalités de leur exécution fol§fREMHW GH GLVSRVLWLRQV GpWDLOO
pPOpPHQWY WHFKQLTXHV TXL FKDQJHQW GYXQ eWDW j OfDXV
FRPPXQV GDQV OHXU FRQWHQX /HV GURLWY QDWLRQDX][ Gt
directement d décretfrancais n° 49500 du 11 avril 1949 et prévoient trois types de
procédures ODGMXGLRODOWpRpRHW CBQVUEFHUWDLQV FDV OfDSSHO

&HUWDLQV eWDWV GLVSRVHQW DXVVL GH WH[WHV DSS(
personnes puljues F{HVW OH FDV SDU H[HPSOH GX 1LJHU DYHF OH
déterminant les regles relatives aux marchés des arrondissements et des communes. La
SpSXEOLTXH GpPRFUDWLTXH GX &RQJR VXU OHV IRQGHPHQ
la breve loi n° 69.054 du 5 décembre 1969 relative aux marchés publics, a élaboré de nombreux
WH[WHV FRPSOpPHQWDLUHY WUDLWDQW GHARPBPHFRXPNUEG H HCG
nationale congolaise et les ministéres des travaux publics, des téléoaations et des

anciens combattarits.

Aux c6tés de ces textes applicables a tous les marchés publics, il existe aussi des cahiers
des charges destinés a encadrer les différents types de prestations et a rappeler les engagements
des parties. Approuv@sr décrets ou par arrétés, ce sont des éléments constitutifs des marchés.

'H QRPEUHX[ WH[WHV OYLQGLTXHQW GqV OHXUV SUHPLHUV
2-65-116 du 19 mai 1965 fixant les conditions et les formes dans lesquelles sostlpassé
PDUFKpV GH WUDYDX[ IRXUQLWXUHV RX WUDQVSRUWYV DX
gue«les marchés sont des contrats écrits dont les cahiers des charges sont des éléments

constitutifs». Les cahiers des clauses administratives générales bdssemtes dispositions

111 Ordonnances n° 77 du 18 octobre 1961 relative auxméarintéressant le Ministére des Travaux Publics, n°

G X IpYULHU UHODWLYH DX[ PDUFKpV GH 7UDYDX[ GH IRXUQLYV
Congolaise, n° 168 du 5 octobre 1962 relative aux marchés intéressant le Ministére siearirah
Communications, ordonnance n° 69/075 du 12 mars 1969 relative aux marchés de Travaux, de fournitures et de
transports du Ministere des Anciens Combattants.



administratives applicables a tous les marchés. Ces cahiers spéciaux fixent des clauses

spécifiques selon la nature du marché ou le domaine du projet.

/HV GHX[ FDKLHUV LVVXV GH OD SpULRGH reR@RQLDOH H
arrétés du 16 octobre 1946 et du 8 avril 1953, sont restés applicables apres les indépendances
dans de nombreux pays. Progressivement, les Etats ont remplacé ces cahiers avec leurs propres
WH[WHYV HQ UHSUHQDQW Q pD Q RRdrQéné@lthcéorRiagre de thhz3o D L V
spécialisés pour les grands types de marchés. Ce fut par exemple le cas en Centrafrique avec le
GpFUHW Qf G X DREW SRUWDQW GpILQLWLRQ GX
marchés de fournitures et servieesau Sénégal avec le décret n° 77.1164 du 27 décembre 1977

portant approbation du CCAG relatif aux marchés de travaux publics.

- FHWWH SURIXVLRQ GH WH[WHV VIDMRXWHQW HQILQ
voisins du droit des contrats publicdlels sont contenues dans les textes relatifs aux finances,
a la comptabilité publique, aux modalités de contrble. Elles se trouvent également dans les
codes des investissements ou encore dans les textes relatifs aux organes de contréle des

marchés.

/ 1 K mbleLcolonial puis la référence au modele administratif et juridique francais ont
GRQF PDUTXp OTpYROXWLRQ GHVY UqJOHV UHODWLYHV DX[ F
suivant les indépendances. Cette influence a notamment été entretenue ieas lée lla
coopération et par la tendance au mimétisme juridique. Le droit des contrats publics en Afrique
IUDQFRSKRQH VIDSSUpFLDLW GRQF WRXMRXUV DSUqgV OH

francais ou belge.

Il faut néanmoins nuancer les effetsB PpWLVPH 0 QY\ D SDV GTHIIHW
/IH GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLFV QYD MDPDLV YpULWDE
maintien en vigueur tardif des textes coloniaux dans certains Etats et la perméabilité au modeéle
francais. Lapratiqit GH OfDFKDW DXUD DX PRLQV pWp GLIIpUHQWH t
GHV EHVRLQV HW GHV SDUWHQDLUH XR®Q WX D¥FQV XWHHIP\E V/ HY |
selon les Etats, mais court au regard de leur histoire. Le droit des contrats puisiipartie
été récupéré par les Etats, témoignant f&net de sa nécessaire adaptation aux réalités

economiques locales et augurant une évolution ponctuée de nombreuses réformes.

Le droit des marchés publics en particulier, a présenté des spécpmitégpport au

modéle francais. Il réalisait ainsi une synthese entre des fondements théoriques issus des legs



FRORQLDX[ HW S Drdétvdpdie ¥t U dritiqOef d€[a différente annoncant une

récupération future de la matiére des contrats publics.

A partir des années soixardex et quatreY LQJWYV GH QRPEUHX[ eWDWV Q
YPULWDEOHPHQW VIHPSDUHU GX SURFHVVXV GH OYDFKDW
SRXUVXLYDQW OTYHQUDFLQHPHQW HW OD QrbWdiRIigeDOLVDW
appropriation selon des objectifs spécifiques fut largement tributaire des contextes politiques et

de la situation économique des Etats du continent.

Chapitre 2. La difficile appropriation du droit des contrats publics par les Etats

africains

$SUqV OHV LQGPSHQGDQFHV OH GURLW DIULFDLQ GH)
GYDERUG GDQV OYRPEUH GX PRGQOH MXULGLTXH HW DGP
dépasser le mimétisme. Les Etats africains, confrontés aux nombreux problécités pas

leur développement social et économique, ont di satisfaire des besoins nouveaux.

A partir des années soixan@ L[ HW M XV T X T D X[ndbdxQde khambareused/ U H
réformes du droit des contrats publics vont étre entreprises sur le cornfiatatpériode de
réappropriation mouvementée est marquée par la succession des textes et la diversité des

orientations politiques et économiques suivies par les Etats.

/IHV eWDWV DYDLHQW ELHQ SULV FRQVFLHQFH GH OD
ancienes, hérittes de la période coloniale et destinées a des objectifs différents.
/I NMDGPLQLVWUDWLRQ GHYDLW rWUH GRWpH GI{XQH OpJLVODW
HQ FRQFRUGDQFH DYHF OHV QRXYHDX[ SRXYBEIX® SHXD H I

développement.

&HV UpIRUPHV VJLQVFULYHQW GDQV XQ FRQWH[WH pFF
OHXUV IRQGHPHQWY OHXUV REMHFWLIV HW OHXUV RULHC
comme doctrine dans la plupart des Etats duiment, va marquer les droits des contrats
publics. Cette vague de réformes initiales est une premiere appropriat@tHa®j GH OTKpULW

colonial (Section 1).

Malgré des objectifs ambitieux, les tentatives de réappropriation du droit de la
commande pubf XH QYfRQW SDV HX OHV UpVXOWDWYV HVFRPSWp®
SRXUWDQW GH QRPEUHXVHV DWWHQWLRQV GH OD SDUW GH



OHYLHU GH GpYHORSSHPHQW &HV UplIRUPHV R @NisteRXIITHUW
adoptées par les Etats africains. Les textes sont souvent restés lettres mortes face au
GpYHORSSHPHQW GTXQ VHFWHXU SXEOLF HW SDUDSXEOLF L
PDWLQUH GIDFKDW SXEOLF /HV REHQHRWV I¥YXED ERQ Q HRXQWL €
/IHV QRXYHOOHV QRUPHV QYfRQW SDV VXIIL j UpJOHU OHV S
SURFpGXUHV HW GH FRUUXSWLRQ (QILQ FHV UpIRUPHV R(
modéle postcolonial dans un contextecdse économique (Section 2).

6HFWLRQ 8QH DSSURSULDWLRQ QpFHVVDLUH OTLQVWUXI

les idéologies politiques et économiques

Les orientations économiques et la pratique du pouvoir en Afrique ont abouti a la mise
enplace de larges politiques interventionnistes dans tous les domaines (Paragraphe 2). Dans ce
contexte, la commande publique, appropriée par les Etats aux besoins considérables et aux

budgets sollicités, est devenu un instrument au service du dévelopgBaragraphe 2).

Paragraphe 1. Des idéologies politiques et économiques contrastées aux conséquences

similaires

Les Etats africains ont emprunté de nombreuses trajectoires économiques et politiques.
Du capitalisme marchand au socialisme, des économigensi@ites ou des pays agro
HISRUWDWHXUV MXVTXY{IDX[ pFRQRPLHV IRQGpHV VXU OfH[W
$ OfewWDW HVW UHVWp OH SULQFLSDO DFWHXU GX GpYHO

A. La diversité des trajectoires économiques

/D VLW XDW L RMAfte Sufjsmakdiewwhe st paradoxale. Dans un continent
représenté comme instable, malmené par les crises économiques, politiques et les incertitudes
FOLPDWLTXHYV OfeWDW GHPHXUH XQ DFWHXU FHQWUDO &f

administraéion fragile et désarticulé®.

Aprés les indépendances, les choix politiques et économiques adoptés par les Etats
africains vont avoir des conséquences directes sur les politiques de développement et donc sur
OfpODERUDWLRQ GHV Waqgbligued garlertandaty Envddpit desOphifiduMtisRe®

régionaux, un modeéle politique et économique se détache nettement en Afrique subsaharienne.

112 Bernard Chérigny, &ssai de réflexion conceptuelle sur les notions de -admsnistratbn et de
maladministratior», Penant, n° 79495, 1987, p. 244.



Ce modele a recu de nombreuses qualificatigragrimonialise, néocolonial etc. Il présente la
particularite G rwWUH FHQWUp DXWRXU GH OfeWDW

'DQV OH FKDPS SROLWLTXH OH SRXYRLU FHQWUDO HJ[F
OfDSSDUHLO DGPLQLVWUDWLI /HVY DGPLQLVWUDWLRQV j WH
HW OHV PLOLWDQWYV pafieX Qesniirlisidres ¥eQsbfit Xeghlarmeént multipliés.
Pluralisme ou non, ¢1$ G P L Q L \pwitig W' enQAfrique subsaharienne apparait alors
comme un important enchevétrement de structures, de relations partisanes et administratives
KLpUD U F K Liip &timinigfatibx Mbrcelée par la diversité des fonctions qui lui reviennent
HW GHV WKFKHYV TX{HOOH H[pFXWH PDLV UDVVHPEOpPH SDL
aura notamment des conséquences importantes sur les déboires des entreprises, gulblique

la manipulation de la commande publique et sur le détournement des deniers publics.

Les traits généraux de ce modele aux nombreuses déclinaisons régionales sont
QRWDPPHQW OD SUpYDOHQFH GH OYDJULFXOWXUH GITHI[SI
pétrolieres, gazieres et minieres comme source de revenus. La fragile industrie locale est
protégée. Elle produit des biens complémentaires a ceux importés. Le secteur privé est
largement aux mains des entreprises étrangeres. La prévalence du seate@ iofofait
VRXYHQW MRXHU XQ U{OH GTIDPRUWLVVHXU GHV FULVHYV

Certains Etats choisirent la voie dUuxRFLDOLV P H > confiriel ld IGEiBde Qe
ODOL RX HQFRUH OH %pQLQ &HWWH YRLH VH FDUDFWpUL\
démocratique etOD PLVH HQ SODFH G{XQH SROLWLTXH pFRQRPLT
OfH[WpULHXU (OOH WHQG j UHSRVHU VXU OYDJULFXOWXUF

exemple le cas en Tanzalte

/ITRSWLRQ OLEpUDOH FKRLVLH Q&MaDe RHCQWéroBm e OD &{
*DERQ RX HQFRUH OH .HQ\D UHSRVDLW j OfLQYHUVH ODUJt
JURXSHYVY pwUDQJHUYV /HV SD\V D\DQW HPSUXQWpV FHWWH °
codes des investissements destinésffdr aux investisseurs étrangers des garanties pour
faciliter par exemple leur établissement via des exonérations fiscales ou pour permettre le
WUDQVIHUW GH OHXUV EpQplILFHVY &H OLEpUDOLVPH pWDLW

113 JeanMarie Rainaudpp. cit.,p. 53.
4 1+p0OqQH GYREPHISEDLTXH GX g VL @&, Anha@d0sllik, ROLBFREEdition, p. 250.



jouantunU{OH FHQWUDO HW SODQLILFDWHXU GDQV GHV GRPDL
OD SROLWLTXH GRXDQLqUH HW PRQpWDLUH HW OYDJULFXOV

Malgré la diversité des options choisies et la variété des discours politiques, la tendance
commune depuis lesannéeVRL[DQWH HW DX PRLQ\vikbx Tdériczalle DQQpH
GX UHQIRUFHPHQW GH OfeWDW HW OYfH[WHQVLRQ GH VRQ
OLEpUDOLVPH OfewDW pWDLW HQYLVDJp HQ $IULTXH FRP

économiqueet social.
B. /TeWDW FRPPH SULQFLSDO DFWHXU GX GpYHORSSHPHQ\

/ITLQWHUYHQWLRQQLVPH pWDWLTXH HW OD YLVLRQ SDU)
HW GH OD SURVSpULWp VXU OH FRQWLQHQW V¥ §tii¢tBré&sL TXHQW
FRORQLDOHV OD UpFXSpUDWLRQ GTXQH DGPLQLVWUDWLRQ
SRSXODWLRQV OD PLVH HQ YDOHXU GHV HVSDFHV HW OfH
GpYROX j OTeWDW /HV JRXY H @@uPHManfidatio R @ cBaipnR QW F
GITHQWUHSULVHYV SXEOLTXHV DX FRQWU{OH GH OfpFRQRPLI
domaines via une administration puissante, hiérarchisée et centfaliséeégime des sociétés
concessionnaires, laéation des offices économiques dés 1940 en Afrique équatoriale et
occidentale francaise, le recours a des fonds pour financer le développement des territoires
seraient ainsi quelqueXQHY GHV SUpPLFHV GH OfLQWHUYHQWLRQQ

reprendont a leur compte au moment des indépendatfces

&HV WUDLWYV VH UHWURXYHURQW GDQWdiodtmuwaieW LVPH L
vingts. Les dirigeants et administrateurs du continent, rapponsat souvent été formés en
métropole et ont héritt6 H FHV UHSUpVHQWDWLRQV X SRXYRLU HW G

Accompagnant ces transformations, les changements politiques ont aussi joué un réle.
Dans de nombreux Etats, des régimes a parti unique ou de type présidentiel dans lesquels le
pouvoir a été fortem® W FHQWUDOLVp YRQW DSSDUDVWUH &YHVW SI
GY,YRLUH HQ &HQWUDIULTXH HQ 5pSXEOLTXH SRSXO

au Burundi et au Cameroun ou encore en 1968 au Gabon. Les dirigeants africains ont cherché

115 John R. NellisPublic enterprises in SuBaharan AfricaWorld Bank discussion papers, 1986, p. 12.

116 Amira Galebay| a privatisation des entreprises publiques au CeBgazzaville,Thése de doctorat en droit,
Université catholique de Louvain, 2003, p. 41.

7Bernard Coramin, YvesAndré Fauré, ©es économies et des Etats en Afrique francophpoar comprendre
OMLQWHUY H,CHhieR QeQ dciéifcels humaines, n° 28 (2), 1992, p. 305.



a asseoir leur légitimité politique en établissant une classe moyenne, souvent de fonctionnaires
et de citadins, acquise et fidele au pouvoir en place. En élargissant leurs bases, les dirigeants
RQW UHQIRUFp OTDSSDUHLO DGPh&a uagd finb edidtritkuiives/etO TR Q W

clientélistes!®

La situation économique éclaire aussi sur ce glissement vers un interventionnisme
extensif et volontariste. Dans des territoires ou tout était a faire et ou la population était en forte
croissance démographT XH OfeWDW D UDSLGHPHQW G€ UpSRQGUH
QRPEUHXVHY GpSHQVHYV SRXU DVVXUHU OfXQLWp QDWLRQI
VIDVVXUHU GX PDLOODJH GX WHUUDLQ GX FRQWU{OH GHV

création de relais locaux au pouvoir central.

/TfeWDW D GRQF LQYHVWL GDQV W Rgtivult@d] YVanGUREDLQHV
commerces, services, transports, extraction, production miniere, hydrocarbures ou encore dans
les services publiés’. Ce role cQWUDO VJHVW PDQLIHVWpPp SDU OfDXJ]
publiqgues et du nombre de fonctionnaireésDp UpJXODWLRQ HW OTHQFDGUH
économiques, le contréle du commerce extérieur, la reglementation des marchés, les
QDWLRQDOLVDW Lrird@s/etGUridud parlaHnside leiv iddie 8es services publics et le
FRQWU{OH GTXQH SDUW VXEVWDQWLHOOH GH OD SURGXFWL

A ces fins, les Etats africains se sont appuyés sur des structures aux moyens renforceés.
lls ont mis en place une reglementation foiso @& H QpFHVVDLUH j OfRUJDQLVEL
publique frénétique. Cet important secteur public et parapublic composé, de diverses sociétés
HW VWUXFWXUHV DX[ VWDWXWV GLIIpUHQWYV V{HVW SURJ
PRGgOH GH ®f &xteRsi/P Xdix\Bté soutenu par une intense régulation étatique. Ce
UpJLPH GH GpYHORSSHPHQW VIHVW PLV HQ SODFH GDQV W
spécificités nationalé® $X &DPHURXQ SDU H[HPSOH OHV VHFWHXUYV
transports aériens et ferroviaires, des télécommunications et le secteundagtdel faisaient
WRXV OfREMHW GH PRQRSROHV HPfHWYBpV STHQ GHW I FGHIL ¥ W bt

118 Alain Serge Mescheriakaft.e droit administratif ivoirienop. cit., p. 126.

119 Voir en particulier Gérard Conac (dir.).es grands services publics dans les états francophones d'Afrique
noire, Centre d'études juridiques comparatives, Paris, Economica, 1984.

120 Bernard Contamin, YveAndré Fauréla Bataille des entreprises publiquess Coted'lvoire : I'histoire d'un
ajustement interneParis, Karthala, 1990, p. 57.

21 Auguste Nguelieutou, «fpYROXWLRQ GH OYDFWLRQ SXEOLTXH DX &DPHURXQ
Polis/R.C.S.P./C.P.S.R., vol. 15, n212008, p. 3.



FDSLWDX[ SXEOLFV UHSUpVHQWDLHQWentrepri€&eX d&r BesteMW DO G+

moderné?2

Les entreprises publiques désignent un ensemble de structures publiques ou
SDUDSXEOLTXHVY GHVWLQpHYV j] SHUPHWWUH DX[ eWDWYV GfYL
OYpFRQRPLH ,0 QYH[LVWH g&0bs/attadhe b Refd\hdtQrXervraidon elld X H S
diversité des pratiqu&S. Les formes prises par les entreprises publiques sont nombreuses. Les
VHFWHXUYVY SXEOLFV HW SDUDSXEOLFV DIULFDLQV FRPSUHQ
en Républiqgue du Cong les sociétés nationales en Guinée, les offices et les sociétés
GIpFRQRPLH PL[WH HQ &{WH GY,YRLUH PDLV DXVVL OHV pW
et commercial et les sociétés privées a participation exclusivement pdtliduest ainsi
parWLFXOLqQUHPHQW GLIILFLOH GYfREWHQLU XQH GpILQLWLRC

des secteurs publics et parapublics nationaux.

&HV VWUXFWXUHY YRQW RFFXSHU XQH SODFH FRQVLGDPpL
Selon la Banque mondialle, secteur public en Afrique représentait en moyenne 15% du PIB
et 25 a 30% des salartésdans les années soixamtix. Les entreprises publiques concentrent
aussi les ressources. Selon les estimations, entre 25 et 40% des produits nationaux bruts se
trouvaient aux mains des gouvernements africains pendant les annéesvigqgiste Au
Sénégal, en 1974, par exemple, le secteur public comptait pour 43% de la valeur ajoutée des
FHQW SUHPLQUHV VRFLpWpPV GX SD\V (Q &{WHt&BEsSYRLUH HC
entreprises a capitaux publics majoritaires contribuaient & 30% de la valeur ajouté®.totale
2Q DWWULEXHUD GYDLOOHXUV |j WRUW RX j UDLVRQ OHV F
africains aux dysfonctionnements de ces structurest G&HPPHQW OfH[WHQVLRQ
juridique régissant le secteur public et parapublic a eu des conséquences importantes sur
OfpYROXWLRQ GHV GURLWY QDWLRQDX[ GHV FRQWUDWYV SX

&HWWH WHQGDQFH QYfHVW SDV H[FOXVLYH joaf$IULTX

multipliées dans les pays en voie de développement. Les raisons de cette évolution sont

122 BernardContamin, YvesAndré Fauréopp. cit, p. 59.

123 philippe Georges, kes entreprises publiques Colloque juridique international, Les investissements et le
développement économique des pays du Tiers Monde, Paris, Pedone, 1968.

24 Francgois Constantin, Chtian Coulon, Jean Du Bois de Gaudussargl, (dir.), Les entreprises publiques en

Afrique noire,Paris, Pedone, 1979, p. 4.

25paniel Swanson, Teferra Wolkgemait, 5 IULFDV SXEOLF HQWHUSULVH WdddFMIMRU DQG HY
technical papers,® avril 1989, p. &.

126 Jean Du Bois de Gaudusson&ULVH GH OfeWDW LQWHUYHQWLRQ®IRéeWed HW OLE
juridique indépendance et coopération, Tome 38, n° 1, 1984, p. 1.



PXOWLSOHYVY (OOHV VYJH[SOLTXHQW WRXW GYDERUG SDU ¢
ORFDOH VRXYHQW GpIDLOODQWH ,0 VsfabvisLoas éntxeprises GH OL
étrangeres, notamment dans des domaines organisés autour de marchés publics et de
concessiong’. Ces derniéres restérent néanmoins des partenaires privilégiées des entreprises
publiques locales. Enfin, et dans le cas@&4 $IULTXH HQ SDUWLFXOLHU OHV H
VRQW PXOWLSOLpHV SRXU GHV UDLVRQV VRFLDOHVY (OOHYV

patrimonial pour redistribuer la rente et nourrir le clientéligfhe

Leur création et leur expansion furdh DXVVL IDFLOLWpHYVY SDU OTDXJPH
des Etats grace aux cours favorables des matiéres premiéres. En République du Congo par
exemple, la plupart des entreprises publiques ont été créées entre 1980 et 1987 grace a la hausse

du prix du barilde pétrolé?°.

Les justifications au recours a ces structures varient selon les orientations politiques et
PFRQRPLTXHYV 'DQV OHV SD\V GRWpV GH U pJiéniriste, BTLQV SL
développement des entreprises publiques, lancé daaslile de planifications, a aussi été un
LQVWUXPHQW GH VRFLDOLVDWLRQ GH OfpFRQRPLH ,0 VID.
les échangé®. Au Mali par exemple, le premier plan quinquennal de 1961 prévoyait le
développement du secteur public@IfLOQWHUYHQWLRQQLVPH FRPPH PRWH X
Les rentes dégagées par la transformation des produits locaux par les entreprises publiques
GHYDLHQW rWUH UpLQYHVWLHY SDU OTeWDW GDQV OfLQGX'

Dans les Etats ayant mis en place une économivalehé, les entreprises publiques
furent envisagées comme un substitut a une initiative privée peu structurée et un remede a la
IDLEOHVVH GH OYfpSDUJQH HW GH OLQYHVWLVVHPHQW (0O«
de développement et la prolongadL RQ GH OYfpWDWLVDWLRQ GDQV OH GRPI

2XWUH OYLGpRORJLH pFRQRPLTXH OHV PRWLYDWLRQV
FUpDWLRQ GYHQWUHSULVHV SXEOLTXHV /fH[WHQVLRQ GH
certaines activités se fontpUIRLVY DX GpWULPHQW GTHQWUHSULVHV pW
GH GLPLQXHU OD GpSHQGDQFH GX SD\V GDQV GHV VHFWHX

127 bid.

128 Bernad Contamin, YveAndré Fauréla Bataille desentreprises publiques en Céddvoire : I'histoire d'un
ajustement interneParis, Karthala, 1990, p. 68.

129 Abira Galebaypp. cit, p. 48.

130 JeanMarie Breton, «Portée et limites de la réception des modéles exogéafiexions sur la socialisation du
VIVWgPH MXULGLTXH GDQV OfHI[S pUiH)Q, d&hsmbriifigué\DaibdnRiJdar OulBol H
de Gaudusson (dir.).a créationdu droit en Afrique, Karthalal 997, p. 254.



DQFLHQ FRORQLDO $LQVL OfpYLFWLRQ GHV FRQR&EHVVLRQC
DX 6pQpJDO D DFFRPSDJQp OD FUpDWLRQAH I ardafiohpdd¥pV G Yp
HQWUHSULVHY SXEOLTXHV D DXVVL pWp XQ RXWLO GH FRQV
GX U{OH GH OfeWDW HW OD FHQW UD-OVMI/IDHDLVR  JEH\F FDRFSADLING

centralisation du pouvdit.

3DbUPL OHV DXWUHYV UDLVRQVY GH OfHVVRU GX VHFWHX
PHQWLRQQHU OD YRORQWpP GYfHQUD\HU OH FK{PDJH SDU OD
récupération tle sauvetage de grandes entreprises privées défaitfintes

&H VHFWHXU SXEOLF RX SDUDSXEOLF VfHVW DXVVL GpY
H[ILVWDQWHY HQ WUDQVIpUDQW OHV DFWLIV G§¥fdi VRFLpV
GIHQWLWpPY¥ QRXYPIDWHR/QDOLVDWLRQV WRXFKqQUHQW WRXV
IXUHQW GHV PR\HQV GH VH GpIDLUH GH OYfLQIOXHQFH SHUV!
du Congo, les nationalisations de la Compagnie africagge skrvices publics dans la
GLVWULEXWLRQ GH OYfHDX HW GH OY8QLRQ pOHFWULTXH Q
nationalesen 196¥ $X 6pQpJDO OHV VHUYLFHV SXEOLFV TXL pWDL
GITpWDEOLVVHPHOQW\oraésaet A\rdaxidn H&lociaée s matipiales comme la
société de transport du Cap vert en 1971

Les entreprises publiques remplacaient des entreprises privées dans les secteurs comme
OfHDX RX OfpOHFWULFLWp (OOHV IX QW eb Bhdnge dasSpFLIL
DFWLYLWpV QRXYHOOHV RX HQ HIWHQVLRQ &YfHVW OH FDV
GH OfpTXLSHPHQW GH ORXWLOODJH LQGXVWULHO HW DJL
PXOWLSOLQUHQW SR X UerktBing Wds Etdts@tfed QaxtieLReE @ iril@rural, ol
OHV HQWUHSULVHYV SXEOLTXHYVY SDOOLDLHQW DX PDQTXH GfY

'DQV OD SOXSDUW GHV VHFWHXUV GYDFWLYLWp TXYJLO
entreprises publiques é&at en situation de monopole. Elles échappaient aux servitudes de la
FRQFXUUHQFH HW EpQpILFLDLHQW GH SULYLOqJHV OHXU .
IDLVDLHQW OYREMHW GfXQH OpJLVODWLRQ HW GIXQH UQgJ(

131 |bid, p. 6.

132 K.W. Grundy, «Mali: prospects of planned socialism dans W.H. Friedland. et C.G. Rosberg African
Socialism Stanford, Stanford University Press, 1964, p. 192.

133 John R. Nellispp. cit.,p. 14.

134 Guy Jean Clément Mebiamap. cit, p. 221.

135 placide MoudoudoWroit administratif congolaisop. cit, p. 160.

136 Francgois Constantin, Christian Coulon, Jean Du Bois de Gaudwesan(dir.), op. cit, p.9.



avec la croissance du secteur. La loi n° 13/81 du 14 mars 1981 instituant la charte des entreprises
GfewDW UHOQYH SDU H[HPSOH GLUHFWHPHQW GH OD SRC
SRSXODLUH GX &RQJR DYHF OH SODQ &eXIog¥.)Cett@ char@ ODQFp
GHYDLW GRWHU OHV HQWUHSULVHYV SXEOLTXHV GTXQ QRXY
prépondérant dans le développement économique et social autocentré du pays. Le texte porte
QRWDPPHQW VXU OfRUJD Qieptidas/ lei Personhed IBs ddhivowd aRxQuéesH V H C

elles sont soumises ou encore les regles financiéres et comptables.

Dans ce contexte interventionniste, la réforme du droit des marchés publics,
SURORQJHPHQW GH OYDFWLRQ S Xépour exEtatsD VHPEOpP rWUH X

3DUDJUDSKH /I NMDVVRFLDWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXF

idéologies politiques et économiques nationales

/ID UpDSSURSULDWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH VTH
les autorités contraanbtes de disposer des fondements juridiques nécessaires pour répondre a
OHXUV LPSRUWDQWYV EHVRLQV % &HWWH UpDSSURSULDW

du droit de la commande publique, et en particulier du droit des marchés publics (B.).
A. Les objectifs de la réappropriatiomstrumentaliser pour développer

Au début des années soixaxli®, de nombreux Etats africains ont pris conscience de
la nécessité de réformer les textes relatifs aux contrats publics. Le contexte de faible
libéralisattiRQ HW GILQWHUYHQWLRQQLVPH GH OfeWDW GDQV W
GpYHORSSHPHQW GH SROLWLTXHV FRQWUDFWXHOOHV 3RXI
publiques et du déficit du budget des nombreuses entreprises pufigeredaiat au moins
QpFHVVDLUH XQH UHIRQWH GH OD OpJLVODWLRQ HW GH OD
cours des années soixaiwli®, le cours avantageux des matiéres premiéres et en particulier
OfDERQGDQFH GHV UHVVRXUFHV SOWUHYRULGUHOD IDH®WHV P
OfLQYHVWLVVHPHQW SXEOLEF’HW GRQF OH UHFRXUV DX FRQ

Les politiques nationales furent sans doute plus ouvertes a des réformes du droit des
PDUFKpV SXEOLFV DX VHLQ GHV eWDWV D\D QadoiimeMle OH FKR

137 JeanMarie Breton, «_es entreprises publiques et la refonte de la réglementation des marchés publics en droit
congolais», Penant, 779, janvignars 1983 p. 189.

138 Philippe Hugonpp. cit.,p. 30.

1¥9Banque mondiale$ | U L F D § Un& ah@wseldes enjeux faglD QW OYDYHQLU pFRQ®ARRE,TXH GH O
avril 2017 p. 7879.



SXEOLTXH HW OHV VXEYHQWLRQV GHYDLHQW SHUPHWWUH
entreprises publiques mises en ptdte /TRXYHUWXUH DX VHUYLFH SULYp H
étrangers rendait également nécessaire la réforme des ttongdiant les personnes publiques

aux acteurs économiques étrangers implantés localement.

/IHV UplIRUPHV QH SRUWqQUHQW SDV XQLTXHPHQW VXU O
XQH UHIRQWH JOREDOH GX GURLW SXE O ktes. T ¢toivgubl@ VF UL W
HVW UDSLGHPHQW DSSDUX FRPPH XQ LQVwW#X&HQW DX \
développement? Ce changement de paradigme trahit une rupture avec la simple réception
GIXQ GURLW GpUDFLQp HW H[RJqgQ Hogigleme@ intéteddédDadasV D | U |
GRPDLQHYV FUXFLDX[ GH OYDFWLRQ SXEOLTXH /ILQWHUYH
FRQVPTXHQFHV VXU OTRUGRQQDQFHPHQW MXULGLTXH GHV
largement été sollicité pour tenir compte de QX WD QWH H[SDQVLRQ GX FKDPS
OfewDW ,0 D ORJLTXHPHQW IDOOX DGDSWHU OHV QRUPHYV
et ses démembrements, les moyens de leurs ambitions. La fréquence des réformes souligne
aussi les fragilités desiministrations africaines. Face a la persistance des crises, les dirigeants
ont percu les réformes comme des réponses évidentes et permettant des économies
budgétaire¥®* /YDGPLQLVWUDWLRQ GpVLJQpH FRPPH IDXWLYH G

gue lesanoyens de son action.

&H WUXFKHPHQW D DXVVL pWp IDYRULVp SDU GHV IDFYV
administratif du développement est sa dépendance aux turpitudes des programmes
LQWHUQDWLRQDX[ HA&*SHMWIE R OU B P RidéteChiiieSvhnivaie @
GIDGPLQLVWUDWLRQ SXEOLTXH |XUH Qaafablessaside® @iy HQ ¢
publics nationaux révélées dans les années soigantmt aussi été rapidement dénoncées par
les institutions international¥8. Remédkr a ces faiblesses était donc devenu une condition

essentielle au développement.

140 prosper Metougue Nang, « Réformes économiques et dynamisme des marchés en Afriqgue subsaharienne »,
Marché et organisations, vol. 2, n° 14, 2011,-819

141 Augustin Kontchou Kouomegn, /H GURLW SXEOLF FDPHURXQDL Y, Revp&/juidicxée HQW G 1 X
indépendance et coopération, n° 4, 1979, p-445

142 Yem Gouri Materi, 4_e bilan de l'unité du droit administratif dans les pays d'Afrique noire francophone

Penant, n° 797, 1988, p. 293eanMarie Rainaud op. cit, p. 53.

143 1bid.

144 JeanMarie Rainaudpp. cit.,p. 53.

145 Chi-Yuen Wu, «/ 1D G P L @h \publigmeVvpaur le développement national. Analyse du programme de
Of2UJDQLVDWLRQ GHV 1DWLRQV 8QLHV DX FRXUV GHV GHX[ GHUQLqUH\
soixantedix », Revue internationale des sciences sociales, vol. XXI, n°6B, 10 132152.

148 1bid.



Des réformes eurent donc lieu dans des domaines comme le régime domanial et foncier,
OfRUJDQLVDWLRQ MXULGLFWLRQQHOOH OD IRQFWLRQ SX
territoriales*” /HV FRQWUDWY SXEOLFV QH FRQVWLWXDLHQW TXY
GYfHQVHPEOH YLVDQW j GRWHU OfeWDW GH PR\HQV GYDFW

besoins croissants.

Pour les contrats publics, les réformes portepeincipalement sur les marchés publics
TXL VRQW OHV FRQWUDWY FHQWUDX[ GH OD FRPPDQGH SXE
pas encore question de généraliser la délégation des services publics a des partenaires privés.
Le marché public rest© TLQVWUXPHQW IRQGDPHQWDO GHV DFKHWHX
en matiére de fournitures, travaux et services. Les commandes publiques devaient ainsi
FRQWULEXHU j OfHVVRU GH OfpFRQRPLH QDWLRQDOH GDQV

enrepreneurs.

Les marchés publics portaient aussi une charge politique importante. Les réformes ont
parfois commencé lors des successions au pouvoir ou aprés des changements politiques
majeurs. Les nouveaux dirigeants entendaient ainsi encadrer des coewensis sources
«GILQGPOLFDWHVVHYV HW GYHQUDLBKLYYHPHQWRSNBY B QQYHE
6pQpJDO HQ HW OD PLVH HQ SODFH GYXQ UpJLPH PDUJ[LV
par exemple rapidement été suivies par des modificatinpsrtantes du droit des marchés
publics. Il faut peuttre y voir, auGHOj GH OYLQVWUXPHQWDOLVDWLRQ
FRQVFLHQFH GH OYDPELYDOHQFH GH FHV FRQWUDWY j OD

déja des symboles de la corruptiompante.

La législation et la réeglementation héritées de la période coloniale étaient aussi percues
FRPPH GpMj GpSDVVpHY /HVY GLULJHDQWY DIULFDLQV DYDLFE
normes au contexte local. Malgré la diversité des trajeste@t la multiplication des textes, les
REMHFWLIV GHV UplIRUPHV GX GURLW GHV PDUFKpV SXEOL
viybJLvvDLW GH PHWWUH HQ SODFH XQH DGPLQLVWUDWLRQ
HQ OD GRW D QaveifirRexondmyvesGfiicaQaed/et adaptes.

147 JeanMarie Breton, «Portée et limites de la réception des modéles exogéafiexions sur la socialisation du
VI\VWgPH MXULGLTXH GDQV OfH[SpUasH)@s dit,pe4LVWH FRQJRODLVH
148 Jacques Biakamp. cit.,Préface par Magloire Ondoa, p. 1.



Les Etats africains, avec ces réformes, se sont donc efforcés de prendre en compte les
contextes économiques locatk La passation des contrats publics en Afrique obéit a des
contraintes différentes des contimges ayant fondées la reglementation coloniale francaise.

&HV FRQWUDLQWHYV VRQW GIYDERUG EXGJIJpWDLUHV [HV
, OV VRQW DXVVL VRXV SUHVVLRQ IDFH j OTDPSOHXU GH OfL
revient agsi a réguler les dépenses des administrations et des collectivités, assurer un
engagement plus strict des crédits alloués et permettre une meilleure utilisation des deniers

publics.

Les contraintes sont aussi techniques. Le tissu économique local gueAdst étroit et
fragile. Les acheteurs locaux doivent faire appel a des partenaires privés éloignés, que ce soit
sur le territoire national ou dans les pays voisins. Ces partenaires sont aussi tres souvent des
entreprises étrangéres des pays dévelopmesrance demeure un partenaire évident pour

répondre aux besoins des acheteurs publics africains.

/HV UpIRUPHV RQW DLQVL VA\VWpPDWLTXHPHQW DERXWL
remplacer des décrets ou des lois dépassés. On peut citer le é@égetiais n° 8890 du 7
VHSWHPEUH TXL URPSW DYHF SUqV GH TXLQ]JH DQQpH\
publid® (Q &{WH GT,YR L U510uH2Gepkethbr&\1985fconstitue le premier Code
des marchés publics du pays et unifie de nombreteséssus des legs coloniaux. Le cas de la
République centrafricaine est un exemple extréme. Le dé€tc6d/135 du 19 aolt 1961 fixant
OHV GLVSRVLWLRQV DGPLQLVWUDWLYHYV DSSOLFDEOHV |j W
OTHQWUpPH HQoiMLaBAHI B junt20aB80nstituant le Code des marchés publics. Le
décret de 1961 sera certes modifié et complété par des cahiers des charges mais il restera

longtemps inadapté a la réalité économique du pays.

(Q 5pSXEOLTXH SRSXO Dutbtits GuitrdiskRielddngre§ exyrabrddaire
GX SDUWL FRQJRODLY GX WUDYDLO 3&7 HQ TXH OD PD!
UHJDLQ BlYleQdvigedntsvdu PCT, déterminés a refonder le droit administratif du pays

et notamment le dit de la fonction publique et des collectivités territoriglesavaient aussi

19Roland Ziegell.es marchés publics dans les pays en voie de développ@agstArmand Colin, 5éme édition,

1968, p. 11.

150 |ssakha NdiayeGuide de la passation des marchés publics au Sénégat/ 1+ D U P D W W Dfi@aineyy XGHV D
2011, p. 14.

151 Gabriel Longobel e droit des marchés publics en France et au CongoQLYHUVLWp GT2UOpDQV

152 Joseph Owona, k¥n droit administratif de transition vers le SocialismeO fTH[HP SOH 5 Pen@rid, 8 3 &

760, 1978, p155.



GpFLGp GTHQWUHSUHQGUH XQH UplIRUPH GX GURLW GHV PDl
était le décret n° 581 du 9 mars 1959 issu du droit colonial frangais, notarhownplété par

XQ GpFUHW GX DYULO SRUWDQW FUpDWLRQ GTXQH &
V\VWgPH pWDLW SHUoX FRPPH GpMj GpSDVVp HW QH UpSEF
développement. Il était également reproché au décret de multipleunterités compétentes en

matiere de négociation, de passation et de conclusion des marchés et ainsi de permettre les abus.
/D UpIRUPH IXW PLVH HQ °XY U%#planRuinguénXal@yes © dtretRt8D W G X
329 du 22 avril 1982 portant réglenta&tmon des marchés publics.

La malléabilité et la constante adaptation du droit administratif africain aux choix
politiques et aux contingences économideiesne doivent pas occulter la résurgence du
mimétisme juridique. Le législateur et le pouvoir régéataire africain se tournaient toujours
vers le modele francais pour élaborer les nouvelles réformes du droit de la commande publique.
&HWWH WHQGDQFH SUpJQDQWH GDQV OHV SUHPLqUHV DQQ
les réformes des décennieXKEYDQWHY /HV IUXLWYV GH OfH[SpULHQFH I
transposés dans les droits nationaux, sans réelle réflexion sur leur opportunité eu égard aux
différences de contextes soc@FRQRPLTXHV J/fpYROXWLRQ GX GURLW
indépeQGDQFHV MXVT X Duptd) @E@seHsit |& 3oDdMperhhanent de disposer de
textes moderné¥ /HV UpIRUPHV UDSSHOOHQW FRQVWDPPHQW O
adaptation des normes précédentes. La recherche de la nouveauténetdertaté se faisait

la encore aupres des textes et de la jurisprudence francaise.

/HV LQIOXHQFHV IXUHQW DXVVL LQWHUQDWLRQDOHV HC
aux entreprises étrangéf®s 'DQV OH FDGUH GH OD &RQYHQ&BRQ GYD
Communauté économique européenne a ainsi adopté une réglementation commune sur les
marchés publics financés par le Fonds européen de développement le 30 novembre 1972. Elle
SUHQG OD IRUPH GYXQ FDKLHU GHV FKDU iHiwess®&XernierHV PDU
HVW GYDLOOHXUV LQVSLUp DXVW¥. GX GURLW IUDQoDLVY DOR

&HWWH YDJXH GH UplIRUPHV SURFgGH GX FRQVWDW Gl
QpFHVVLWp GH PRGHUQLVHU OYDFWLRQ SXEOLTXH (OOH

153 Florence Galettipp. cit.,p. 49.

154 Djibril Abarchi, « Problématique des réformes Iégislatives en Afrique : le mimétisme juridique comme méthode
de construction du droit, Penant, 113, n° 842, 2003, p. 90.

155 Alain Bockel, «Les contrats adminisdtifs »,op. cit, p. 219.

156 H.C. Borreux, «Nouvelle réglementation des marchés publics financés par lesFEDniteur des travaux
publics et du batiment, n° 132, 1973, p. 107.



déeYHORSSHPHQW GH OfHQVHPEOH GX GURLW DGPLQLVWUDYV
FHSHQGDQW PDUTXpH SDU OfLQIOXHQFH GX PRGqOH DGPL
modalités. La réalisation des objectifs assignés a cette appropriation iddedraontrats
SXEOLFV VIHVW FRQFU pWIe développathend durtabye igskitxtipnbed] letva

refonte du cadre juridique des marchés publics.
B. Les transformations du cadre juridique et institutionnel des marchés publics

/HV UpIlR U pptapriatidn O jorté sur les aspects institutionnels de la commande
publique (1.) mais également sur le cadre juridique et en particulier sur les régles de passation

des contrats (2.).

1. Le développement du cadre institutionnel : les hésitations esttealisation et

décentralisation

I THQFDGUHPHQW LQVWLWXWLRQQHO GHV FRQWUDWYV S)
les indépendances se caractérise par la soumission des contrats a divers contréles a priori ou a
posteriori, durant la procédure d®V VDWLRQ RX DX FRXUV GH OfH[pFXWLI
GHVY RSpUDWLRQV GH SDLHPHQW -~ PHVXUH TXH FH FDGUH
IRQFWLRQV IRQGDPHQWDOHY GH FRQWU{OH GHV DXWRULYV

créées.

Les objectifs visés par la mise en place de ce cadre institutionnel sont le suivi de
OfYHQIJDIJHPHQW GHV GpSHQVHV OH FRQWU{OH GHV PDUFKpPp
et les autres organismes publics et, enfin, la lutte contre la corrup@oradre doit étre
HQYLVDJp FRPPH XQH FRQVpPTXHQFH GHVY WHQGDQFHV FHQW
FRQVHUYHU OD PDLQ PLVH VXU OD GpILQLWLRQ GHV EHVRL(

Ces autorités aux formes variées, créations addtalolissements publics, commissions
générales ou locales ou encore directions administratives par exemple, furent souvent rattachées
j GHV PLQLVWqQUHV ILQDQFLHUV RX WHFKQLTXHV RX SODF
ou du gouvernement dansMe VA\VWqgPHVY GTHQFDGUHPHQW LQVWLWXWLR
des structures proches de la haute administration. Elles ont souvent pris la dénomination de
commissions consultatives ou centrales des marchés comme en Mauritanie ou en Cote
GY,YRLUH

157 Alain Bockel « Les contrats administratifs »ap. cit, p. 235.



Leur role et leur composition dépendaient de leur nature et de leurs attributions. Elles
ont souvent été politisées. Elles furent, par exemple, composées de personnalités nommées par
OHV GLULJHDQWYV SR OfonttioniXaitas issu§ Be® §rardps alniinisthalifs
ou de représentants des ministéres techniques et financiers. Les structures locales comprenaient
GHV pOXV ORFDX[ RX GHV IRQFWLRQQDLUHY GHV DGPLQLVW

des services techniques et juridiquearpmccomplir leurs missions.

&HV GHUQLqUHV VRQW GITDLOOHXUV QRPEUHXVHV 'HSX
OH U{OH GX FDGUH LQVWLWXWLRQQHO VIHVW OHQWHPHQYV
distinguer les missions relatives aux foon8 consultatives et celles liées aux fonctions
exécutives ou techniques. Les fonctions consultatives incluaient, par exemple, la
consultatorsur OYRSSRUWXQLWp HW OH ODQFHPHQW GHV SURFp
contrats, leur approbation éventuelllO HY SURSRVLWLRQV GIDWWULEXWLRC
VXU OHV DFWHV HQ FRXUV GYH[pFXWLRQ FRPPH OHV DYH
FRQVXOWDWLRQV GHV FRPPLVVLRQV pWDLHQW SUpYXV SRX

leurs montants.

Les missions relatives aux  fonctions  exécutives et techniques
comprenaienhbotammentOf{pODERUDWLRQ GHV WH[WHYV UHODWLIV j OLC
GHV FDKLHUV GHV FKDUJHV OYLQVWUXFWLRQ GHV FRQWH(
domainedes grands travaux, la préparation fonctionnelle des marchés, la rédaction des pieces
QpFHVVDLUHY HW OYRUJDQLVDWLRQ GHV SURFpGXUHV GH S

Les contrbles et les gardeus existent donc tout au long de la passation : rédaction de
rapports préalablesontrdle de la définition des besoins, approbation sur le principe du contrat,
transmission des documents du marché avant la publication et le lancement de la procédure,
VLIQDWXUHV YLVDV HW SDUDSKHV SDU GLYHUWU&Y DXWR
complexes que chaque ministére pouvait parfois prévoir ses propres procédures de suivi des

marchés.

Le décret N416/PR du 18 mar1985 portant reglementation des marchés adminisfratifs

de toute nature passés au nom de [|'Etat gabonais, des collectivités, des offices et des

établissements publics du Gab@névoyait par exemple des contrdles en fonction du type de

marchés. Pour lesarchés de travaux, selon le seuil, différents ministres, le directeur général



du controle financier, le directeur général du budget ou le commissaire au plan pouvaient étre

amenés a signer, viser et parapher le cdnfrat

Le décret n° 155/PR/MCCECMP du ZX8vrier 1989 remplaca ces conditions de
contrdle des marchés par un systéme compieéxe/ IfDUWLFOH PRGLILH OYDUWLF
18 mars 1985 et dispose que « les marchés sont soumis, en dehors des contréles institués par
les textes généraux en mattr GH GpSHQVHVY GH OYf(WDW HW SDU OH SU
concernant leur préparation, leur passation et leur exécution, notamment a celui du contréle
JpQpUDO GT(WDW &KDTXH PLQLVWUH RUJDQLVH OHV FRQC
préparatidcQ OD SDVVDWLRQ HW OfH[pFXWLRQ GHV PDUFKpV HQ \
VRXV SHLQH GH QXOOLWp GX PDUFKp FRQFHUQpPp OHV VHXLO
DX SUpVHQW WLWUH & /H VI\VWqgPH JD BRI DRNUG KH § FIOXEUOH At
donc considérablement renforcé et centralisé au gré des décrets. Aux contrles de la
commission des marchés instituée par le décret n° 698/PFRHUC-MEF, se sont ajoutés les
contrbles de diverses autorités publiques, des miastirceux relevant du contrdle général de
OfeWDW 6H GHVVLQH DLQVIOXGGH RVH.Q GUDMW HRWY UHDWD \OYHHUP\GHL
GH FRQWU{OHV /D GLIILFXOWp GDQV OYLQVWDXUDWLRQ GH
entre une autononrd GH JHVWLRQ VXIILVDQWH HW OfYHIILFDFLWp GH

et ralentir les procédures de passation des contrats.

/IH GpYHORSSHPHQW GH OfHQFDGUHPHQW LQVWLWXWLF
sur les fondements déja posés depkes indépendances. Deux tendances peuvent étre
distinguées le remplacement complet des anciennes instances de contréle jugées dépassées ou
ELHQ OD UHIRQWH HW OfH[WHQVLRQ GHV SRXYRLUV GHV LQ

La République populaire du Congo a; pgemple, fait le premier choix avec les décrets
n° 82/367 du 23 avril 1982 et n° 82/368 du 29 avril 1982 créant, respectivement, la Direction
FHQWUDOH GHV PDUFKpV HW FRQWUDWY GH OfeWDW HW OD
O e WD W me&dst ¥enu Beé substituer aux concours complexes des anciennes autorités de
contrble jugées trop nombreu&¥s

158 Max Remondo,Le droit administratif gabonajd.GDJ, Paris, 1987, p. 171.

159 Décret n° 155/PR/MCCECMP du 13 février 1989 modifiant le décret n°® 416/PR du 18 mars 1985 portant
UpJOHPHQWDWLRQ GHY PDUFKpV DGPLQLVWUDW L EVdes EblMeR/Xed/ desQ D W X U H
offices et des établissements publics du Gabon.

160 Gabriel Longobegp. cit, p. 90.



/IH GpYHORSSHPHQW GH OfHQFDGUHPHQW LQVWLWXWL
KpPVLWDWLRQV HQWUH OH FKRL[ @&xnDatisér Ckhahs ¥@tWVdnRQ FH
DLQVL FKRLVL GH ODLVVHU XQH PDUJH GH PDQ°XYUH LPSRI
notamment aux collectivités territoriales (dont la plupart, en dehors des grandes Vvilles,
demeurent des acteurs économiques etadesteurs secondaires) mais surtout aux entreprises
HW DX[ VWUXFWXUHV SXEOLTXHV HW SDUDSXEOLTXHV
OfHQFDGUHPHQW HQ QH GLVWLQJXDQW SDV OHV PDUFKpV
soumettant a des mesures dARQWU{OHYV DX[ PDLQV G{XQH DXWRULYV

déconcentrée.

Le cas du Cameroun illustre bien les hésitations entre ces deux teRbfarces
Direction centrale des marchés, inspirée du modele francais, a monopolisé la gestion des
marchés publics jus X TH Q ORUVTXH VHV DWWULEXWLRQV RQW pW
&H VA\VWgPH D QpDQPRLQV SHUGXUp MXVTXTIDX GpFUHW Qf
décret n° 87/395 du 18 mars 1987Les pouvoirs de la Direction générale des gramstix,
autorité de contréldurent régulierement renforcés. Ce systéme a finalement pris fin avec la
réforme du droit des marchés publics en 1995. Le Cameroun est revenu a une gestion
GpFHQWUDOLVpH RFWUR\DQW SOXV GH dgeddadHa @adsdRid@nQ ° XY U

de leurs contrats.

/IH GpYHORSSHPHQW GH OfHQFDGUHPHQW LQVWLWXWLR
YRORQWp GTRULHQWHU OHV PDUFKpV VHORQ OHV EHVRLQV
Les hésitations entre centrali®n et décentralisation des modalités de contrdle des marchés
WUDKLVVHQW OHV GLIILFXOWpV GTXQH WHOOH HQWUHSULYV
OD QpFHVVLWpPp GX FRQWU{OH GHV FRQWUDWYV HW ©TDXWRC
mises en place étaient souvent lourdes et complexes. Au fil des nombreuses adaptations des
WH[WHVY OHV FRQWU{OHV HW OHV DFWHXUV DVVRBULpV VH
GHVWLQpPV j SUPYHQLU OHV DEXV RQW L tuRmMptdexéi R QW FR
FRQWRXUQHPHQW GHV UgJOHV &HV SURFpGXUHV GH FRQWU
LPSOLTXpV VXVFHSWLEOHVY GH FRPSURPHWWUH OTLQWpJUL)

81voir en particulier. Jacques Biakamp. cit, p. 23.
162Décret n°86/903 du 18 juillet 1986 portant réglementation des marchés publics, modifié par le décret n°87/395
du 18 mars 1987.



Les organes de contrdle, trop centralisés, amissi souffert de nombreux
dysfonctionnements intern€d: manque de spécialistes de la commande publique, absence de
SURJUDPPHVY GH IRUPDWLRQ SUROLIpUDWLRQ GHV FRQI
professionnelle, soupgons de corruptions, ou encopauitiés et irrégularités dans la mise en
°XYUH GHV FRQWU{OHYV

2. La rationalisation du cadre juridique

Le deuxiéeme axe de réforme a porté sur la rationalisation du cadre juridique avec la
UHIRQWH GHV UqJOHV GH SDVVDWLR Qe 44 Ryldd r&adtive® § DS SHC
OTH[pFXWLRQ GHV PDUFKpV 0DOJUp OH QRPEUH LPSRUWDQ
et les différentes chronologies de réformes adoptées par les Etats, il est possible de dégager des

traits généraux et des principgsmmuns suivis par les textes.

7TRXW GYDERUG OHV QRXYHOOHYV QRUPHV QH URPSHQW
de la législation et de la reglementation des années soixante malgré une volonté, au moins

affichée, de rupture.

La voie réglementaire demXUH OYRSWLRQ SULYLOpJLpH SRXU L
SXEOLTXH &fHVW HQFRUH SDU GpFUHWYV VDQV FRQVXOW
directement intervenir. Il faut sans doute y voir le prolongement de pratiqgues héritées de la
période coloniale mai aussi la persistance du contréle que souhaite conserver les
JRXYHUQHPHQWYV VXU XQH PDWLqUH VHQVLEOH /YDSSDUW
UqgJOHPHQWDLUH SHUPHW DXVVL DX[ eWDWV DIULFDLQV GH
longue. Ls réformes sont prises rapidement, parfois pour répondre aux changements socio

économiques.

ITLQFRQYpQLHQW GH FHWWH PDOOpPDELOLWpPp GX GURL
SHUVLVWDQWH HW OH PDLQWLHQ GIXQ JUDGNQIRBPEUH GH
MXVTXYIDX GpEXW @hgdiD @ texkey vanKdnssildtre régulierement modifiés.

/ID PDWLqQUH GHV FRQWUDWY SXEOLFV YD UHVWHU FKDQJHD

183 Sur les faiblesses des directions centrales des marchés publics en Afrique anglophone ou francophone, voir par
exemple: Armando V. Lionjanga, €rocurement Reforms in BotswanaWTO-World Bank Regional Workshop

on Procurement Reforms and Transparencfublic Procurement for Anglophone Countries, janvier 2003
Christine Leon de Mariz, Claude Ménard, Bernard Abefldhlic Procurement Reforms in Africa, Challenges in
Institutions and Governanc@®xford University Press, 2014, p. 141.



GURLW GHV PDUFKpV SXE O Les YiorhieF idsyjesdt paSperioGeLcolanidle etQ W G
des indépendances. Cette instabilité est en lien avec la nature réglementaire des textes.

$X 6pQpJDO RQ SHXW SUHQGUH SRXU H[HPSOH OfDUW
REOLJDWLRQV GH O ®BHipeurodiiée Wepuis \WoBR € le X¥é@rdt n68D du 7
septembre 1982 portant réglementation sur le marchés publics, accompagnés des déerets n° 82
691 et 82692 du 7 septembre 1982 et n°-@&D et 83670 du 29 juin 1983 relatifs aux
commissions régionddlV. HW QDWLRQDOH GHV FRQasUderters ©xtesOIDGP
contredisent parfois les principes et les procédures détaillés dans le code. lls ouvrent, de plus,
de nombreuses dérogations et créent des cas particuliers complexifiant la lecture de
I TRUJDQLVDWLRQ JpQpUDOH GX GURLW GHV PDUFKpV SXEOL

/I TRUJDQLVDWLRQ JpQpUDOH GHV WH[WHV UHVWH OD Pr
sont généralement concrétisées par un nouveau décret central consacré aux mdrchiés pub
abrogeant le texte précédent. Ces nouvelles normes furent suivies par de nombreux textes
GIDSSOLFDWLRQ MXVTXYDbgEdXEXW GHVY DQQpHYVY TXDWUH

/IHV FDKLHUV GHV FKDUJHV GRQW LO HVW SDUIRLV G
completent les @cédents, se multiplient également-dela des modeéles de cahiers généraux
GH FODXVHV DGPLQLVWUDWLYHV HW WHFKQLTXHV FKD

progressivement développer ses propres documents. Les codifications sont encore rares.

Les procédws prévues par les textes demeurent les mémes que précédemment.
1pDQPRLQYV OfpTXLOLEUH GHV PRGDOLWpPYV GH SDVVDWLRC
UHVWH SDUIRLVY OD SURFpGXUH SULQFLSDOH GDQV OHV W
possibilLWpV GH UHFRXUV j OTIDSSHO GYfRIIUHV $X *DERQ OH
HIHPSOH VXSSULPp OIDGMXGLFDWLRQ SUpVHQWH GDQV Ot
procédures OfDSSHO GYRIIUHV FWe @erePrmaUritakipn Quo2BReF 1980,

TXL HVW OH SUHPLHU WH[WH UHODWLI DX[ PDUFKpV SXEOLT
SOXV OH UHFRXUY® | (@QID@G MXGDLBEWWERR GX GpFUHW FRQJ

164 Banque mondialeRapport analytique sur le systéme de passation des marchés au Sénédal3vahars

2003, p. 21.

185 Décret n° 416/PR du 18 mars 1985 portant réglementation des marchés administratifs de toute nature passés au
nom de I'Etat gabonais, des collectivitéss dffices et des établissements publics du Gabon.

166 Décret n° 80.182 du 23 juillet 1980 portant réglementation des marchés administratifs de toute nature passés
par toutes les collectivités publiques



indigue que d4es marchés publics sont normalement p&%séV XU DSSHO GY{RIIULI

exceptionnellement, par adjudication ou de gré &gré

/I TDGMXGLFDWLRQ SXEOLTXH RXYHUWH RX IHUPpH HVW
OD SXEOLFLWp OD PLVH HQ FRQFXUUHQFH HW tageusép OHF WL
PFRQRPLTXHPHQW /IDFKHWHXU QYD DXFXQH OLEHUWpP GDQ"
IlUDQoDLYV Of{DGMXGLFDWLRQ pWDLW HQYLVDJpH FRPPH
/I NMDXWRPDWLVPH GH OD VpOHFWLRQ GHYDWWXHP IFKHHUQ W
organisme chargé du contréle du marché et les candidats. La disparition progressive de
Of{DGMXGLFDWLRQ VH UHWURXYH GDQV OH PRGgOH GX GURL
GX PDUV HW GX MDQYLpPpWDLW ONPOCM GGV BW XR G UF
OfDSSHO GYRIIUHV (Q SUDWLTXH HOOH DYDLW pWp VX
OfDGMXGLFDWLRQ VHUD ILQDOHPHQW VXSSULPpH GDQV OH

/HV UDLVRQV GH FHWWH GLVSDULWLWRWQWRKXOGWGHBREWUG
SURFpGXUH FRQWUDLJQDQWH /H FKRL[ DXWRPDWLTXH GH C
(QVXLWH OYDGMXGLFDWLRQ LPSRVH XQH GpILQLWLRQ SUpF
HQ pYDOXHU OH SUL[ &1 HVXagde @Qux bespids SathpléxpGeX dliktbub a
FHX[ GfeWDWV HQ GpYHORSSHPHQW Re OHV VHUYLFHV WHF}
(QILQ VL OYDGMXGLFDWLRQ SHXW SUpYHQLU FHUWDLQHV
marchés entre lescomctU UHQWYVY &HV GHUQLHUV LQIRUPpV GX SULJ[
GpVLIJQHU FHOXL TXL REWLHQGUD OH PDUFKp VH UpSDUYV
FRQFXUUHQWY GH OD SURFpGXUH /IDSSHO GYfRIIUétY VILO
OYf{DGMXGLFDWLRQ SHUPHW GH FKRLVLU SOXV OLEUHPHQW
OH FULWqQUH GX SUL[ PDLV DXVVL VHORQ GYDXWUHV FULWQqL
GIXWLOLVDWLRQ HWF &TYHVW XaghtteBrikeRdqup Gficliles gh@aties VR X S

renforcées de lutte contre la corruption.

(QILQ GIYDXWUHV DYDQFpHVY GHV WH[WHV SRUWHQW VX
paiement était par exemple envisagé uniquement apres vérification du service fadgsdans
premieres réglementations nationales. Les réformes apportent des aménagements a ce principe,
GDQV OD OLJQpH GX GURLW IUDQoDLV DYHF OD PLVH HQ S

De la fin des années soixan@ L[ MXVTXTDX GpEX&ingtHdiy, IO pHYV TXIL
GHV FRQWUDWY SXEOLFV V{HVW FRQVWUXLW VHORQ OH

interventionnistes et centralisatrices des Etats africains. Le renforcement du cadre institutionnel



et la refonte du cadre juridique devaient faleela commande publique un instrument adapté

et efficace au service du développement économique et social. Toutefois, la crise frappant le
FRQWLQHQW D SUpPFLSLWp OfHIIRQGUHPHQW GHV V\VWQgPHV
choix interventionnigs. Les années quatrangts furent une décennie de crises. Elles furent

aussi des années de rupture pour le droit de la commande publique dont les réformes récentes
IXUHQW PLVHV j OfpSUHXYH

Section 2. Une appropriation manquée : les faiblesses récurreite GH OTfHQFDGUHPHQ

contrats publics dans la crise économique

/I TDSSURSULDWLRQ GX GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLF'
largement échoué dans leurs objectifs. Dans un contexte de crise, la commande publique est
restée fragibée par les faiblesses persistantes des textes (Paragraphe 1) et par les pratiques liées
a la corruption (Paragraphe 2).

Paragraphe 1. La commande publique fragilisée et concurrencée

Le contexte économique a pesé lourdement dans la fragilisation denlaacaole
SXEOLTXH /H PRGgOH pFRQRPLTXH DGRSWp SDU OHV eWDW
heurté a de difficultés considérables (A.). Dans le champ de la commande publique, les blocages
se sont notamment manifestés par un faible encadremebudiats passés par un secteur

public et parapublic hypertrophié et par une mauvaise gestion des dépenses publiques (B.).
A . /THIIRQGUHPHQW GX PRGgOH pFRQRPLTXH SRVWFRORQL

Apres les indépendances, les dirigeants africains avaient repris a leur compte les
aQFLHQQHV VWUXFWXUHYV OpJXpHV SDU OHV SXLVVDQFHV F
SRSXODWLRQ HW j OfH[SORLWDWLRQ GHV UHVVRXUFHV
OYDGPLQLVWUDWLRQ HW OHV VWUXFW X Wktes fmanbiakes, aXHV /1
G€ DVVXUHU XQ U{OH GIH[WUDFWLRQ HW GH UHGLVWULEXYV

selon des logiques sociatés

/HV eWDWV DIULFDLQV RQW DGRSWp OH PRGQqOH GH
variations. Ce modele est eatérisé par la prédation des ressources du secteur primaire
DJULFXOWXUH PLQHV HWF HW GH OYDLGH LQWHUQDWLRQ

redistribuée selon des logiques économiques, sociales et politiques particulieres. Elle est

167 JeanFrancois Bayart/ fe WDW HQ $1U L Tdd Ment@ Par$s RF-@ylan, [1989,Hb. 149.



réinvestie a des fins privées ou pour importer des biens et des services, sans contribuer au
SURFHVVXV GY{DFFXPXODWLRQ 8QH SDUWLH HVW DXVVL C

patronage et de clientélisme.

Dans certains Etats, comme au Botswana ouigérid, la rente a toutefois pu servir &
PRGHUQLVHU OTDJULFXOWXUH R} Néa@nokhy/ 1aslinveSisseméenB 1L Q G
rendus possibles dans les années soixéhte] DYHF OYDLGH H[WpULHXUH RC(
UpDOLVDWLRQ Gd&u ddud@ives/ TX Bom Xdddképhants blancs comme les
EDUUDJHYV GY,QJD HQ 5pSXEOLTXH GpPRFUDWLTXH GX &RQJ
GY,YRLUH &HV LQIUDVWUXFWXUHV RQW SHVp ORXUGHPF
OYDXIJPHQWDWHWR @ IGoHHW APKRDIRQFWLRQQHPHQW j OfHQWUHW

La crise frappant le continent a partir des années soi@ritd D SUpFLSLWp OTHIIR
de ces systemes rentiers postcoloniaux. Le premier choc pétrolier puis la chute du cours des
matiereV SUHPLgUHV RQW UpYpOp OHV IDLEOHVVHV GTXQ V\
PFRQRPLHYVY SXLV OHV EORFDJHV GH OYDFFXPXODWLRQ VH \
la rente. On observe ainsi entre 1973 et 1988 une chute du taux annuel de erolasanc
GLPLOQXWLRQ SURJUHVVLYH GX WDX[ GILQYHVWLVVHPHQW
faiblesse générale des indicateurs de croiss&htes budgets nationaux, déja sous pression
en raison des logiques interventionnistes, sont devenus déficitaasedépenses publiques se
VRQW GIDERUG PDLQWHQXHV j GHVY QLYHDX[ pOHYpV WDQG
diminuaient. Les Etats africains se sont rapidement endettés. Ils ont été piégés dans un étau

financier.

/THIILFDFLWp eénts\hskit@QienbeksleHwRidiques des contrats publics semble
GRQF HQ TXHVWLRQ $YDQW OD FULVH GDQV XQ FRQWH[WH
GHV GpSHQVHV FHV FDGUHV UplIRUPpV SRXU UpSRQGUH DX|
remplileur réle. La reglementation mise en place a été dépassée par les excés du systéme rentier
et les débordements des politiques économiques étatiques lancées depuis les indépendances.
/IHV LGpRORJLHVY SROLWLTXHV RQW SULNME ptldeso faQWHUYT
DSSX\pHV VXU OYDFWH DGPLQLVWUDWLI XQLODWpPUDO $XF

168 Alain Dubresson, Sophie Moreau, JeRierre Raison, Jedrabien Steckop. cit, p. 30.

169 \/oir par exemple les rapports du PNUD, et en particulRaipport sur le développement humain en Afrique
Programme des Nans Unies pour le développement, New York, 2016, p.; Rapport mondial sur le
développement humaiRrogramme des Nations Unies pour le développement, Economica, Paris, 1990, p. 14, 15
et 79.



mise en place sur les fondements de ces textes. Les gaspillages, les investissements peu
productifs et les détournements ont révélé deipiest faiblesses dans les dispositifs nationaux

TXL DXUDLHQW G€ JDUDQWLU OfHIILFLHQFH GHV GpSHQVHYV
des acheteurs public§ /IHV FDXVHV GH OfYpFKHF GH FHV UpIRUPHYV
chercher dans lehamp économique mais aussi dans les pratiques sociales liées a la gestion des

affaires publiques et notamment des marchés.
B. /H GLIILFLOH HQFDGUHPHQW GHV FRQWUDWY GfXQ VHF!

Les déficits du secteur public et parapubli,nsauvaise gestion et son encadrement
juridique confus et inefficace ont joué un réle important dans les dysfonctionnements financiers

des Etats africains.

/HV PDX[ GH OfDGPLQLVWUDWLRQ HQ $IULTXH VRQW HP
interventionistes apparaissent comme ddstats mous'’* /Y{DGPLQLVWUDWLRQ HQ
inflation constante, peine a exécuter ses missions. En Centrafrique par exemple, le nombre de
IRQFWLRQQDLUHYV D pWp PXOWLSOLp SDU HQutteH OTLQC
vingts?> /Y{DGPLQLVWUDWLRQ HQVHUUH PDO OHV WHUULWRLU
/ID FHQWUDOLVDWLRQ OYDXJPHQWDWLRQ FRQVWDQWH GX Q
superposition des structures ainsi que leur gesligpendieuse tranchent avec la faiblesse des
moyens dont elle dispose et sa faible efficacité. Ces faiblesses apparaissent également dans les
VWUXFWXUHY PLVHVY HQ SODFH SRXU LQWHUYHQLU GDQV Of
ou leur gestionndirecte par des entités publiques a eu un succes limité. La situation a empiré
avec la compression brutale des budgets et la diminution conjointe des ressources allouées a
ces servicd$® &HWWH VpULH GYpFKHFV V{H[SOLTXHs @GaRsVIlDPPHQV
gestion du secteur public et parapublic et dans les objectifs contradictoires qui lui étaient

assignés.

/JHV GpSHQVHV VDODULDOHV IXUHQW GYDERUG WURS p¢
MXVTXTj GHV GpS MO VHV QSWEWDYEVE W Regte® Do\blic via

170Banque mondiale$ | U L F D 1 Un& anha@lyseides enjeuPfo RQQDQW OTDYHQLU pPRGIRPLTXH GF
p. 103.

1 Gunnar Myrdal, «/ T e W D War3 X pays soukveloppés, Revue Tiersnonde, vol. 10, 1969, p. 8.

172 JeanJaques Raynal, $§GPLQLVWUDWLRQ GX GpYHORSSHPHQW RLafGhptétHORSSHP
publique en République centrafricaimeRevue juridique indépendance et coopération, volume 394n1385,

p. 933948.

173 patrick Plane, «a privatisation des services publics en Afrique subsaharienne. Enjeux et incestjtRdssie

écamomique, vol. 47, n° 6, 1996, p. 140921.

174 Philippe Hugonpp. cit, p. 30.



OfLQYHVWLVVHPHQW HW OH FRQWU{OH GH SDQV HQWLHUYV
XQ VHFWHXU SULYp ORFDO HPEU\R™® @b Etht#l affichins, @b IaS X V H
passation des grands contrats relevaiadcommande publique, sont de plus restés dépendants
GH OYRIIUH pWUDQJqUH GdixenQakvingsy DQQpHYV VRL[DQWH

La direction des entreprises publiques fut rapidement politisée et leur gestion mise a mal
SDU OHV LQWHUYHQWWRGVY &HWVO@ WSV EOH VAHFDJLU GH PLC
proposant des services de qualité aux usagers. Le secteur public et parapublic, soumis a des
logiques de gestion sociale et clientéliste (en matiere de recrutement, de choix de fournisseurs
etc.), était dvenu un engrenage supplémentaire au sein des systémes patrimdifaisias
OHV WUDQVSRUWY SDU H[HPSOH SHX LPSRUWH OHV FKRLJ[ ¢
entités publiques ont di faire face a un manque de personnel qualifié, a/Esagestion de
celurFL DX[ HI[FqV GH OD EXUHDXFUDWLH HW j Of{DXJPHQWDW
de taches accessoités Les entreprises publiques ont ainsi servi a redistribuer la rente
accaparée par certains dirigeants. Elles ont favatis¢ QpSRWLVPH HW OTDOLPHQW
clientélistes. Faisant face a de nhombreux problémes financiers (endettement externe, manque
de ressources, mauvaise gestion interne), les Etats se sont efforcés de les maintenir en activité
DX PRLQV M Xt\dé& 4 §riseXécdmomkjue.

Compte tenu de leurs effectifs, de leurs missions et de leurs budgets, les entreprises
publiques sont des acheteurs importants dans une grande variété de domaines. Les conventions
YLVpPpHY VRQW OHV FR Q-#duDdatiX peddds RauiGrBpohtke \aux hddiINdes
entreprises publiques. Les régles applicables a la passation de ces contrats doivent ainsi faire
OfREMHW GTXQH DWWHQWLRQ SDUWLFXOLqUH

/[H UpJLPH MXULGLTXH GHV HQWUHSULVHV S&EOLTXH)\
nombreuses dénominations des structures utilisées par les Etats ne se rattachent pas toujours a

des catégories existantés Déterminer la nature, le régime et la qualification des contrats des

175 Eduardo A. Cavallo, Christian Daude Public Investment in Developing Countries: A Blessing or a Curse ?

», Journal of comparative economics, vol. 39, n° 1, 2011,8165

176 Banque mondialeThe Evolution of Enterprise Reform in Africa: From St@wned Enterprises to Private
Participation in Infrastructuré and Back7Energy Sector Management Assistance Program (ESMAP) technical

paper series, Washington DC, n° 84, 2.1

17 MassonsaWa-Massonsa, « Les services publics de transpodans Gérard Conac (dirl)es grands services
SXEOLFV GDQV OHV eWDWV IUBRUBRSKRFRORBIBDU LETKGWARL G pWXGHV M
1984, p. 38#410.

18 enant Tchokomakay «La réforme du cadre juridique des entreprises du secteur public et parapublic (essai

VXU OTRUGRQQDQFH Qf G X PDL -XULGLV ,QIR UHYXH GH Op
avril-makjuin 1996, n° 26, p. 98.



entreprises publiques est difficile. Des différences Baatives dans le statut et la
UgQJOHPHQWDWLRQ GHV HQWUHSULVHV SXEOLTXHV SHXYHOQ\
OD MXULVSUXGHQFH IUDQoDLVH UHODWLYH DX[ FULWQqUHYV
PWDEOLVVHPHQW S X Eportaite (hfilzn& 2V AffigueXr@ndoghBne. Ce sont les

pouvoirs publics, par décrets, qui déterminent la nature précise des sttittures

/[HV VWUXFWXUHV SURORQJHDQW OYDFWLRQ pWDWLTXF
relevaient en partie du droitipé. Leurs modalités de gestion et leurs rapports avec les tiers
étaient organisés selon le droit commercial. Leur personnel était régi par le droit diffravail
&TpwDLW SDU H[HPSOH OH FDV GHV VRFLpWpV GTeWDW HW
PDOJUp OD SUpYDOHQFH GX GURLW SULYp OHV HQWUHSUL
SUpURJDWLYHVY GH GURLW SXEOLF HW IRQW OTYREMHW GH |
intervenant par exemple dans la gestion des services publescomplissant des missions
GILQWpUrw JpQpUDO SRXYDLHQW UHOHYHU GX GURLW SXEC(
FRQWU{OH GH OfeWDW

La question de la qualification des contrats passés par les entreprises publiques est aussi
particuliere. Be doit étre examinée a la lumiere des criteres du contrat administratif. La encore,
si les Etats africains francophones reprennent les principes de la jurisprudence francaise, tous
QTRQW SDV GplLQL GDQV OHXUV WH[WHV GthesR&#EsRQ PrP
FODVVLTXHV DVVRFLpV &YfHVW GRQF GDQV OHV WH[WHV UH

réponse a cette question.

I THQFDGUHPHQW GHV FRQWUDWY SDVVpV SDU OHV HQW
apprécié difféeremment s&l les Etats. Deux tendances peuvent étre identifiées.

Certains Etats ont choisi de soumettre les contrats passés par les entreprises publiques a
OD OpJLVODWLRQ HW j OD UqJOHPHQWDWLRQ JpQpUDOH GH
des textes sdralors aménagés pour inclure les marchés des personnes publiques concernées.
&HWWH VROXWLRQ SHUPHW HQ SULQFLSH XQ FRQWU{OH SO>
Néanmoins, cette efficacité dépend de la qualité des normes et surtout tiggepra

gestionnaires au sein des entreprises publiques.

19 Philippe Georgexp. cit.
180 pid.



La deuxieme tendance consistait au contraire a exclure ces contrats du champ
GIDSSOLFDWLRQ GX GURLW GHV PDUFKpV SXEOLFV /D ORJL
des entreprises publique® X[ UqgJOHV GX GURLW SULYp QRQREVWDQ\
certaines regles de droit public liees a leurs prérogatives. Cette logique conduit donc a
FRQVLGpUHU TXH OTHQWUHSULVH SXEOLTXH VH FRPSRUWI
commun. EnBSXEOLTXH SRSXODLUH GX &RQJR OHV HQWUHSUL\
commercant et étaient inscrites au registre du comndféréer Gabon, les contrats passés par
les sociétés nationales échappaient a la reglementation des marchés publet ebésdeéerés
comme des marchés de travaux privés méme si ces sociétés assuraient une mission de service
publict®?

A mi-chemin entre ces deux options, des réglementations spécifiques ont aussi été mises
en place pour encadrer les marchésamgieprises publiques, entrainant des problemes liés a la
dispersion des textes, a la diversification des regles de procédure et la multiplication des
régimes dérogatoires. On trouvait ainsi des dispositions plus ou moins sommaires, dans les
statuts généte des entreprises publiques ou dans les stbtpées de certaines structures, sur
le régime des biens et sur la passation des contrats. Certaines entreprises publiques disposaient
aussi de leurs propres cahiers des charges établis pour prendre enlesmpéificités de
leurs activités. Cette confusion a favorisé des interprétations permissives. Elle a aussi permis
DX[ HQWUHSULVHYVY SXEOLTXHV GH FRQWRXUQHU OHV WH]\

avantageuses et sur le recours excessif ae-gré.

&HUWDLQV eWDWV VJLOV DYDLHQW GDQV XQ SUHPLHU
entre les marchés des différents acheteurs dans les textes, ont progressivement mis en place des
UqJOHV GpURJDWRLUHV /HV HQW Udd &glés\tlHids 8ncadtantTexild V. IDF
PDUFKpV QfRQW SDV KpVLWp j pODERUHU OHXUV SURSUHYV
regles générales relatives aux marchés publics. Les regles applicables a la passation des contrats

des entreprises du secteubpc ou parapublic sont donc confuses.

Le droit congolais illustre cette complexité. La loi congolaise n° 13/81 du 14 mars 1981
LQVWLWXDQW OD FKDUWH GHV HQWUHSULVHV GTeWDW GL
HQWUHSULVHY GTeWDW GRLYHQW rWUH DH\D @ RDU pGivD S/DAUU U

181 Ordonnance duLMDQYLHU SRUWDQW VWDWXW JpQpUDO GHV HQWUHSULYV
182 Alain Fénéon, 4«e nouveau code des marchés publics gabonaievue juridique et politigue des Etats
francophones, h58, 2004, p. 59.



GHV PDUFKpV GH OfeWDW VL OHXUV RITUHV VRQW GH TXDOL

renvoie implicitement a la réglementation généfile

Le décret n° 8239 du 22 avril 1982 ne fait en principe aucune distinatiotne les
PDUFKpV GH OfeWDW GHV FROOHFWLYLWpV WHUULWRULDC
définit a son article °Lle marché public commeun contrat écrit passé dans les conditions
prévues au présent décret, par lequel une person@d® LW SXEOLF RX GH GURLW
HQYHUV XQH FROOHFWLYLWp SXEOLTXH XQ pWDEOLVVHP
organisme parapublic a participation majoritaire des intéréts publics, a réaliser un ouvrage pour
leur compte ou sous leur suilence, ou a leur fournir des biens ou des services moyennant un
prix ». En pratique, les entreprises publiqgues soumises au décret furent celles récemment créées
FRPPH OD VRFLpWp GHV SRVWH#V HW GH OTpSDUJQH GX &RQ

La situation était cependant rendleRQIXVH SDU OfH[FOXVLRQ GH FH
SXEOLTXHVY GX FKDPS GIDSSOLFDWLRQ GX GpFUHW GX DY
particuliers de ces personnes publiques. Les établissements ayant une activité industrielle et
commercialepWDLHQW QRWDPPHQW YLVpV &TpWDLW OH FDV SDU
avec le port autonome de PomteRLUH OfHQWUHSULVH FKHPLQ GH IHU
autonome de Brazzaville. Les autres ports secondaires relevaient aussi de égtteecat
spécifiqué®. Pour ces trois entreprises, les staftdistinguaient selon le financement de
OfRSpUDWLRQ 6L OYfeWDW ILQDQoDLW SDU VXEYHQWLRQ C
OD SDVVDWLRQ GHV PDUFKpV G ldsgerfhet\Aldsna pludart désidontratE HYV p V
pour le compte de ces entités pour en contrdler les dépenses et ce conformément a la tendance
centralisatrice du décret. Les autres contrats échappeérent a cette réeglementation. Leur passation
QH VRXIIUD L Wetc® Dexnrise @iHcaddurrence ou de transparence.

Enfin, la totalité des marchés de certaines entreprises publiques est exclue du champ
GI{DSSOLFDWLRQ GX GpFUHW &fHVW OH FDV SDU H[HPSOH (
6RXV OfHP S 04tV ¢dnGokis@ée YOB82, il faut donc distinguer les structures publiques

soumises au décret, celles qui y échappent pour certains de leurs marchés et celles qui en sont

183 JeanMarie Breton, «_es entreprises publiques et la refonte de la réglementation des marchés publics en droit
congolais», op. cit.,p. 189.

184 Ordonnance n° 198 du 31 décembre 1998, Journal officiel de la République du Congo, décz0ai0.

185 Roland Michel Bikoumou, « La réglementation des marchés publics au Congo : aspects préjudiciables aux
entrepreneurs, Revue juridique et politique des Etats francophones, vol. 60, n° 3, 200641891

186 Respectivement, les décrets n° 2a@Dn° 200015 et n° 200016 du 29 février 2000.



totalement exclues. La situation varie donc selon le statut juridique, parfoigedéfidentifier,

mais aussi selon les dispositions particuliéres qui concernent la structure.

Au Sénégal, le décret de 1982VIDSSOLTXDLW j WRXV OHV pWDEOL
contrats des établissements publics industriels et commerciaux devaientepelee étre
FRQWU{OpV SDU OD &RPPLVVLRQ GHV FRQWUDWY GH 0Of9DC
PLQLVWUH VILOV DWWHLJQDLHQW?3OH @HXQAYHG V¥HQ ®PH Y WIRFQ
et a participation publique relevaient de la loi n*080 G X MXLQ UHODWLYH j Of
HW DX FRQWU{OH GHVY HQWUHSULVHYV GX VHFWHXUesSDUDSXE
régles de passation des marchés conclus par les sociétés nationales et les sociétés anonymes a
participation pubtjue majoritaire sont fixées par décret. A I'exception de leurs contrats a
caractere administratif, les établissements publics a caracteres industriel et commercial sont
soumis, en ce qui concerne leurs contrats, et en général dans leurs rapportstevecdes
réegles de droit privé /HV GLVSDULWpV GX UpJLPH GH OYfHQFDGUHF

entreprises publiques sont la encore flagrantes.

$LQVL OTHQFDGUHPHQW GHV FRQWUDWY SDVVpV SDU (
De la soumissi@ FRPSOqQWH j OTH[FOXVLRQ GX FKDPS GYDSSOLFD\
OHV FRQWUDWY SDVVpV SDU OHV HQWUHSULVHV SXEOLTXH
MXULGLTXH ORUVTXYTLO pWDLW SUpYX SDU @d3déparidésVHV Q
HW XQH JHVWLRQ VDLQH GHV EXGJHWYV /IfH[FOXVLRQ QYD S
par la liberté accrue dans la passation des contrats. Les solutions hybrides de création de textes
spécifiques et la multiplication des cas mariers dérogatoires ont contribué a la dispersion
GIXQH PDWLQUH GpMj IUDIJPHQWDpH

La commande publique aurait pu constituer un moyen de controle efficace des dépenses
GfeWDWV TXL PXOWLSOLDLHQW OHV HQWLWpPV BXNEBEGLTXHV
GX VHFWHXU WpPRLIJQHQW GH OYLPSRVVLELOLWpP SRXU OH\
manifestation de leur interventionnisme. Ce dernier a ployé sous son propre poids. La mise en
régie des services publics a de plus entravé le désdP HQW GIXQH SROLWLTXH
publique efficace. La Iégislation et la reglementation, privées de bases, ont donc été dépassées
par le développement extensif du secteur public et parapublic. Ni les textes, ni les pratiques
QIRQW SHUPLV RBIHX WIXLUIKKD HHVOMDLRQ GX VHFWHXU PDOJUp

187 Décret n° 82690 du 7 septembre 1982 portant réglementation sur le marchés publics.
18 Francgois Constantin, Christian Coulon, Jean Du Bois de Gaudwetsan(dir.), op. cit, p. 27.



FHQWUDOLVp GHV PDUFKpV HW XQH DXWRQRPLH UHVVHUUPp
OTXQLIRUPLVDWLRQ GHV UgqJOHV HW OYDXWRQRPLH HW OD
QI pWp WURXYp /YfpFKHF GX GURLW GHV FRQWUDWYV SXE
GRQW RQW IDLW OTREMHW OHV UqJOHV GH SDVVDWLRQ G

faiblesses ont été systématiquement exploitées.
Paragraphe 2. La commangblique détournée et ajustée

/I fpFKHF GHV UpIRUPHV HVW DXVVL G€ j OTHQUDFLQHEF
corruption dans les marchés publics (A.). En crise, de nombreux Etats du continent ont
pJDOHPHQW IDLW OYREMHW GY{XQ a&spMgitutibnsDfviatbiésesl PH QW
LOQWHUQDWLRQDOHY /HV SODQV HW SURJUDPPHV GYDMXVYV
scellé pour un temps les velléités interventionnistes des Etats et les tentatives de réappropriation
de la commande publique. lls ant@ependant des effets importants sur les futures orientations
PFRQRPLTXHV LPSRVpHV DX[ eWDWV HW GRQF VXU OD SODF/|

(B.).
A. La corruption quotidienne dans les marchés publics

La commande publique et les marchés puBlV HQ SDUWLFXOLHU QYfRQW
LQVWUXPHQWY HIILFDFHVY DX VHUYLFH GX GpYHORSSHPHQW
OHV eWDWV DIULFDLQV 'HSXLV OD ILQ GHV LQGpSHQGDQFH
public, a tel point quées marchés publics et les autres contrats de la commande publique sont

devenus emblématiques de la corruption rampante sur le continent.

La corruption dans les marchés publics se caractérise par une myriade de pratiques
recevant des définitions variées FRUUXSWLRQ HIWRUVLRQ FRC
favoritisme,concussion, paiements de facilitation, collusion entre entrepreneurs etc.
/IYDSSUpFLDWLRQ HQ HVW GIDXWDQW SOXV GLIILFLOH TX
redistribution ontaussireculaqualLFDWLRQ GIDFWHY GH FRUUXSWLRQ QF
financiéres internationales. La corruption se produit a toutes les étapes de la passation du
contrat. Lors de la préparation du marché, elle consiste a contourner les regles de procédure ou
aeQ H[SORLWHU OHV IDLOOHV /RUV GH OYDWWULEXWLRQ L
HQWHQWH DYHF HW HQWUH OHV FDQGLGDWYV (QILQ ORUV ¢

manipuler le contréle des prestations et les conditionsidenpat.



Cette forme de corruption, désignée petite corruptior> ou «corruption
quotidienne»'®, est différente de celle impliquant des entreprises étrangéres. Les marchés visés
sont de montants moins importants. lls sont enserrés dans une toile des¢iéasntre les
fonctionnaires, les représentants des collectivités locales et les entrepreneugrahde«
corruption» impliquant les groupes internationaux est plus politisée. Elle concerne des marchés
HW GHV DSSHOV GTRITUHVY U RSWAIURYD WRRQIDDXH{H &SHHVWSD KR KD
et la direction des entreprises attributaires. En dépit de leurs différences, ces deux formes de
corruption sont néfastes pour le développement. La corruption quotidienne dans les marchés
publics locaux aFHUWDLQHPHQW IUDJLOLVp OH GpYHORSSHPHQW (
Elle a révélé de nombreuses failles dans les textes.

La corruption quotidienne correspond aussi a des logiques sociales et économiques
SUpFLVHV DXWRXU GH OdidttiQutidn Fekde Va\sbliéalrit® famili@e-ouQi® bidis
GIfDFFXPXODWLRQ HW GH UHGLVWULEXWLRQ

Au-dela des raisons sociales, économiques et politiques, il faut donc chercher les causes
GH FHWWH FRUUXSWLRQ GDQV OHV QRUG®&Hnes (b Cailtép OHV
institutionnels et juridiques de la commande publique sur le continent, certaines de ces fragilités

sont récurrentes. Elles affectent toujours les pratiques contemporaines.

/H GPWRXUQHPHQW GHV WH[WHV FdR&.\Wh Yanadh @HBER UG |
GH PDUFKpV pFKDSSDLHQW DLQVL DX[ UqJOHV GH SDVVDWL!
FROOHFWLYLWpPV OREDOHV TXL PrPH GDQV OH FDGUH GTX

libertés et pouvaient échapper plus facilatreux contréles.

La réglementation de nombreux Etats aménage la possibilité de recourir & des marchés
négociés de gré a gré ou par entente directe. Ce sont des pratiques en principe confinées a des
FLUFRQVWDQFHV H[FHSWLRQQHOGHVUPRPBSRMBN HO X UIG OB HO
précédent ou encore des difficultés techniques ou économiques. Les textes encadrent cependant
OH UHFRXUV j FHV SURFpGXUHY GH PDQLqUH YDJXH HW DPE
OYH[SORLWDWLRQ GMVGEGRQHYLORPEUBVSDVVDWLRQ GI1XQ V
toute forme de procédure car les textes ne prévoient aucune obligation de publicité et de mise
HQ FRQFXUUHQFH PLQLPDOH /D FRQGLWLRQ GH OTXUJHQFF

189 Giorgio Blundo, «Dessus de table. La corruption quotidienne dans la passation des locaux marchés publics au
Sénégab, Politique africaine, vol. 3, n° 83, 2001, p-9B.

1% Jean Coussy, e WDWV DIULFDLQV SURJUDPPHV GYDMXVWWEPRQRPHMW FRQMM QT
volume 4, n° 32, 2006, p. 280 ; Voir également Philippe Hugon/TpFRQRPLH Gép.Gt$.182L T X H



la plus couramment détournée. Les difficultés de fonctionnement des administrations se
UpSHUFXWHQW VXU XQH PDXYDLVH JHVWLRQ GHV EHVRLQV
retards et des carences systémiques servent a justifier le recours a des preoéglimegpe
dérogatoires. Les maux des administrations entretiennent donc les mauvaises pratiques
contractuelles et les abus, qui en retour accroissent les problemes dans les services publics ou
dans le fonctionnement courant de ces administrations. LBYJRKpV SDVVpV HQ ILQ
ILVFDOH VRQW DXVVL SDU H[HPSOH SDVVpV VHORQ OD SUF
VLWXDWLRQ GIXUJHQFH SRXUWDQW FUppH SDU OHV DXWRU

/I TDUWLFOH GX GpFUHW FRQJRODL X &gxe est pogdibleO L
en cas de récessités techniques« GTLQY HV WLV V H PHpduvies BredRationsD Q W V
dont les prix ont été préalablement fixés par un acte offici€es conditions sont vagues. Elles
ont ainsi été interprétées de maniéxeensive en République du Congo a tel point que le gré a
JUp pWDLW GHYHQX OH SULQFLSDO PRGH GH SDVVDWLRQ G
GYRIIUHV FRPPH SUR¥(pGXUH SULQFLSDOH

$X 6pQpJDO OLQWHUSUpWDWLRQ KV ldéttgt B VLY H G
690 du 7 septembre 1982 a été utilisée pour passer des marchés par enterit@ dire@teV 1D J L W
LFL GIXQH t&tumieh @gisk2eOFDU OHV DJLVVHPHQWY VILQVFULYHC
FDGUH UgJOHPHQWDLUH /grébyeitlgaedds marGhids padses pdido HawW
SURFpGXUH GH OfYHQWHQWH GLUHFWH GHYURQW rWUH SUpD
GHV FRQWUDWY GH OfDGPLQLVWUDWLRQ DX YX GYI1XQ UDSSF
concerné». Cdte disposition a été comprise comme donnant a la Commission sénégalaise le
SRXYRLU GI{DXWRULVHU OD SDVVDWLRQ GH PDUFKpV SDU
normales indiquées au premier alinka méme article HILVWHQFH GTXQ VHXO |IF
inffft XFWXRVLWp GH GHX[ DSSHOV GYRIIUHV SUpFpGHQWYV RX
QDWLRQDOH /I THQWHQWH GLUHFWH SHUPHWWDLW j OfDFKI
FRQFXUUHQFH GH WUDQVSDUHQFH HW éBi$i Aes maEiguesk Q G X
VIDMRXWDLW OH V\VWgPH GH GpFUHWYVY GpURJDWRLUHYV VpQ
des marchés étaient assouplies. Les seuils de procédures étaient plus élevés que dans le décret
général et le Code des obligations@d DGPLQLVWUDWLRQ &fpWDLW OH FDV

11 Autorité de régulation des marchés publisSDSSRUW DQQXHO VXU OfYHIILFDFLWp HW O
passation,  HIpFXWLRQ HW GH FRQWU{OH GHV PDUFKpV SXEOLFV HW GHV G|
Congo,2012, p. 19.

192 Gjorgio Blundo,op. cit, p. 82.



n° 9283 du 9 janvier 1992 sur les marchés de travaux routiers ou le décre682 €d 17 juin
SRUWDQW UqJOHPHQWDWLRQ GHV PDUFKpV GX SURMHW
etGH UpKDELOLWDWLRQ GX SDWHYLPRLQH EKWL GH OfeWDW \

/HV eWDWV GY$IULTXH DQJORSKRQH QYpFKDSSHQW SD\
corruption. Les réformes adoptées durant cette méme période ont été la aussi incapables
GTHQUD\HU OH 3fKque RiIFsgd tepuisL968, par souci de contrble et de maitrise
GHVY GpSHQVHY OD SDVVDWLRQ GHV PDUFKpV pWDLW FHQW!
(Q LO V{DJLVYVDL Deparindnttdf Bt&tsS expendities pays a toutefois
entrepris une importante réforme pour autonomiser les autorités contractantes locales. Le choix
GH OD FHQWUDOLVDWLRQ RX GH OD GpFHQWUDOLVDWLRQ
semblé avoir de relation directe avec la corruption malgré des prebléés a la compétence
et la responsabilité des agents loddtix.es nombreux textes et régimes dérogatoires associés
ont été dénoncés comme favorisant la persistante corruption dans les marchés publics. I
QYH[LVWH DLQVL DXFXQ VassqturHdes@patdD IOfalt phexcheDd@dNeded S
dans de multiples lois relatives aux finances publiques, aux statuts des collectivités locales mais
aussi dans des textes du droit administratif commigréenotion of Administrative Justice

Act!®,

/ITMLQHDIELWpPp GHV GLVSRVLWLIV GH OD FRPPDQGH SXEO]I
facteurs comme le contexte politique, la faiblesse des encadrements institutionnels, la mauvaise
gestion des entreprises publiques et la corruption persistante. La crise écendesigunnées
quate YLQJWV D SHUPLV DX[ LOQVWLWXWLRQV ILQDQFLQUHV LQ
GHV DIIDLUHV SXEOLTXHV HQ $IULTXH SDU OH WUXFKHPHQV
orientations et objectifs ont eu des effets se@sithV VXU OYJYLGpRORJLH TXL DOOD

réformes du droit de la commande publique en Afrique.
B. /' HVRUW GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH GDQV OHV SURJUL

Sous la pression des institutions financieres, des créanciers et desirdaille
internationaux (FMI, SFI, Banque mondiale, Club de Paris, Club de Londres etc.), 29 Etats
DIULFDLQV RQW G€ DSSOLTXHU SURJUDPPHYVY GTIDMXVWHP

193 pid.

%4 pandelani Henry Munzhedzi,South African publiesector procurement and corruption: ingefsée twins?,
Journal of Transport and Supply Chain Management, vol. 10, n° 1, 2015, p. 3.

195 p, Sewpersadh,C Mubangizi,« Using the Law to Combat Public Procurement Corruption in South Africa:
Lessons from Hong Kong, PER / PELJ, vol. 20, 2017, pO.



DYDLHQW SRXU REMHFWLI OTLQW pJUdkeWddarezctdXdesRiawmid QHQ W
PTXLOLEUHY pFRQRPLTXHYVY HW ILQDQFLHUV OfYDVVDLQLVVE
GX PRGgOH GYXQH pFRQRPLH GH PDUFKp /HV SODQV V{DSS
consensus de Washington et ses oriemtatibérales. Les grands volets des plans comprenaient

OD ILQ GX VXUHQGHWWHPHQW OD VWDELOLVDWLRQ GH O
LOQWHUQHY HW H[WHUQHY OYDMXVWHPHQW VWUXFWXUHO &
HQILQ @fRXnMaicté mondial par la déreglementation et la libéralisation des prix et des

taux de chandé®.

Le volet structurel des plans a été particulierement important. Il a eu de nombreuses
conséqguences sur les orientations du droit des contrats publlescemtinent africain. Parmi
les mesures concretes prises lors de ces réformes, on peut citer la réduction des dépenses
publiques, la diminution des effectifs de fonctionnaires, la fin des systémes de subventions,
OfHQFRXUDJHPHQW GH BOWLQYRIXYWHWWKBHQW B FRYQPFXUUHQF
Les réformes ont aussi abouti a des vagues de démantelement des offices publics et de
privatisations des entreprises publiques et parapubliques. Les plans préconisaient enfin, au titre
des changementgstitutionnels, le renouvellement des pratiques gestionnaires en mettant
OYDFFHQW VXU OD WUDQVSDUHQFH GDQV OHV DIIDLUHV S
pression des institutions financieres internationales ont eu pour effet la fin de it gest
monopolistigue de nombreuses activités de services publics, notamment dans les activités en
réseau et les services collecfifs 'DQV OH VHFWHXU GH OYfpOHFWULFLWp
HIHPSOH DEDQGRQQp OH PRGqOH G1TXQtrubtir€3 Rp8adRqDds R U J D C
centralisées, politisées et sous tutelle Iégislative et réglementaire des pouvoirs$ubtice
j OD FULVH OD SULYDWLVDWLRQ HW OfRXYH®WRSR U VODQRRE
adaptations dans les méthodes de séledes partenaires privés, dans les montages juridiques
HW GDQV OHV IRQFWLRQV GH UpJXODWLRQ GpYROXHV j OF
6HORQ OHV SODQV LO GHYDLW rWUH FRQVLGpUp FRPPH OH

19 E|sa Assidon, Pierre JacquemBglitique de change et ajustement en Afriguiistere de la Coopération,

Paris, 1988.

197 Benjamin Boumakani, ka régulation des services publics en réseau en Afsiglep ODQJHYV HQ OTKRQQH)
J. du Bois de GaudussdUniversité de Bordeaux, 2014, p. ;Moussa Samb, Rrivatisations des services publics

HQ $IULTXH VXEVDKDULHQQH HUQDKHXGBHYXHY GHPpWXGWH HW GH UHFKE
OIDGPLQLVWUDWLRQ GDQV ObtmeBduhamadhs Kes gridatisatidns] u@e solution pour

O 1 $ 1 UA»TPokitiques et management public, volume 13, n° 2, 1995,-p407

198 patrick Blanchard, ORQWDJHV FRQWUDFWXHOV GH SURMHWY GH SURGXFWLRQ
en dévelopement», Revue de droit des affaires internationales,-6; 2998, p. 41-/468



permetD QW OH ERQ IRQFWLRQQH P H&MNGS ket 18 feg@RiahRoBLIEl O H

marché®®,

Le bilan de ces programmes fut mifigfe A la lumiére de leurs multiples échecs, ils ont
a posteriori prété le flanc a de nombreuses critiques. Tantot jugés tetg stop laxistes ou
PDO DSSOLTXpV LOV RQW GYDERUG pWp LGPpRORJLTXHPHQW
de constituer une ingérence dans leurs affaires internes. Il est vrai que les institutions de Bretton
Woods, le FMI et la Banque montiaont acquis en Afrique un poids déterminant dans les
politiques économiques internes. Les orientations libérales portées par ces institutions
VIRSSRVDLHQW GLUHFWHPHQW DX[ SUDWLTXHV LQWHUYHQ
1pDQPRLARLWILIRDP GHVY SODQV HW OTLQWUXVLRQ GHV LQVWL
SDU OHV eWwWDWV SRXU MXVWLILHU GHV GpIDLOODQFHYV GDC
QpFHVVDLUH PDLQWLHQ*GH OfDLGH LOQWHUQDWLRQDOH

/I TRUWKRGRI[LH ILQD Qfjugde Hexcessit®”? SORQAY HIUWXUH DX M
OfpFKDQJH GDQV XQ SD\V Re OH VHFWHXU SULYp pWDLW HC
FRPPH VXVFHSWLEOH GH IDYRULVHU OYDFFURLVVHPHQW G
DXVVL GpQRQF phridefeletdeittaksdoane RéEFures ignorant les spécificités locales.

/[HV SODQV HW SURJUDPPHV QYRQW SDV VX DQWLFLSHU 1
économiques empruntées par les Etats du continent. Le démantélement des entreprises
publiqgues, dQ@W OTXWLOLWp QH SRXYDLW rWUH XQLTXHPHQW DSSES
a par exemple été critiqué comme sapant les fondements structurels et sociaux des régimes
politiques africain®. Les objectifs de relance ne furent péniblement atteints gula prise

en compte tardive des aspects sociaux des$fans

/ID PLVH HQ °XYUH GHV SURJUDPPHV IXW SDUWLFXOL
QpJRFLDWLRQV HW GXUDQW OHV pYDOXDWLRQV GH OHXU\
FRPSURPLY /HV eWDWV QfHQ RQW HQVXLWH DS®OILeEXp TXH
GplIHQVHXUV GHV PHVXUHV RQW HQ UHWRXU FULWLTXp OH

9 1DGLU $OWLQRN 7DULN /DNKDO © /D SODFH GH OfeWDW HQ S$IULTXH
politique néelibérale xamendée® @ & DKLHUV GH O@&luddidntetHdd akadirsVvhX 4) 200%, p.-289.

200v/oir par exemple Jean Coussyp. cit, p. 2940 ; Michel Rambourg, k'échec des réformes en Afriguele

cas des pays francophones au sud du Sahara, Revue Francaise d'Administration PubliqL@98,° 37405422

201 Jean Coussyp. cit, p. 31.

202 pjerre Jacquemot, & LQTXDQWH DQV GH FRRSpUDWLRQ IUDQoDLVH DYHF Of¢
perspectives, op. cit, p. 52.

203 Jean du Bois de Gaudusson,epoint sur les évolutions récentes @gtsur public économique en Afrigue

Année Africainel982, p. 137.

204 Alain Dubresson, Sophie Moreau, JeRierre Raison, Jeafabien Steckop. cit.,p. 33.



GIDMXVWHPHQW VWUXFWXUHO RQW pWp DQWLFLSpV HW GpV
des résultats inattendus et donné naissance a despsatiguvelles en contradiction avec les

attentes des promoteurs des plans. Les préts accordés ont par exemple été récupérés pour étre
WUDQVIRUPpV HQ QRXYHOOHV UHQWHY GDQV XQ FHUFOH
réduction des investissements, @eLIILFXOWpV j SD\HU HW GRQF?®&H PDLQ\
ODO DOORXpH FHWWH UHQWH QRXYHOOH QYD SDV SX UpJO
Etats se sont aussi refusés a démanteler leurs systémes rentiers pour ne pas se priver de leurs
SURSUHV EDVHV /HV LQYHVWLVYVHP IS @NsonQrfiiesQrilie&edat pWp |
pétrolieres. Les privatisations se sont souvent faites au profit des familles au pouvoir et la
réduction du nombre de fonctionnaires a creusé un chémage grevant des économies déja

fragilisées.

En matiére de lutte contreladdiXSWLRQ OHYVY SURJUDPPHV QYRQW SI
lls se sont concentrés sur le secteur public sans tenir compte du réle des corrupteurs du secteur
privé national ou des firmes étrangeres. Face a leurs mauvais résultats, les principes du
«consensusa@Washingto’® RQW IDLW OfREMHW GH FULWLTXHV FURLV\
'RRGV HW OH JURXSH GH OD %DQTXH PRQGLDOH RQW GITDER
GH SRXUVXLYUH O 1H9 FonwweaRmoi pau SpDigfi¥ohilt politique en
PDWLQUH GYDLGH DX GpYHORSSHPHQW SRXU O¥DUWLFXOHU

/[HV PHVXUHVY GHV SURJUDPPHV GIDMXVWHPHQW VWU X
HVFRPSWpV HQ UDLVRQ GHV PXOWLSO plivatibhpréncontvdeQ FHV H'
Toutefois certains effets positifs ont été constatés. Le PIB par habitant a par exemple connu une
croissance positive dans les six Etats ayant appliqué les réformes en respectant le contenu des
plang®® Certains pays africainsonté@aHPHQW UHSULV j OHXU FRPSWH OHV
DYDLHQW MDGLV GpQRQFpV ORUV GH OD PLVH HQ °XYUH
OfpFRQRPLH HW OH PDLQWLHQ GHV pTXLOLEUHV ILQDQFLF
orientations intervert RQQLVWHY WUDGLWLRQQHOOHYV GDQV OHV G

205 |pid.

206 \/oir par exemple Banque mondiale/ {1 DMXVWHPHQW HQ $I1ULT X Henting IRdareddité, UpVXOW
Rapport sur les politiques de développement, 1994, p. 10 et 19.

207 Notamment en se concentrant sur la réduction de la pauvreté, voir par exdeadPierre Cling, Mireille
Razafindrakoto, Francois Roubaud, s documents stratégiques réduction de la pauvretéin renouveau de

ODLGH DX G p?¥Hi© R.SA&rthPdt @\WQuel développement durable pour les pays en voie de
développemeri, Paris, GEMDEV, 2005, p. 235.; Banque mondialeThe Role and Effectiveness of
Development Assistance : Lessons from World Bank experiénéesearch Paper from the Development
Economics, Vice Presidency of the World Bank, Washington D.C., 2002.

208 Philippe Hugonpp. cit.p. 86.



SDUWLFXOLHU DYHF OH 1RXYHDX SDUWHQDULDW SRXU OH G
ORUV GX VRPPHW DQQXHO GH 0%%\Cé papendridtddnRi€) GH O >
une réappropriation de certains principes du consensus de Washington par les Etats africains. I
YLVH QRWDPPHQW j OTLQVHUWLRQ GX FRQWLQHQW GDQV O
nouvelle de la réduction de la pauvreté comme fondement al@LPYLTXHYV GIDLGH
GpYHORSSHPHQW &HSHQGDQW LO SUpYRLW DXVVL OH UHF
VHFWHXUV FRPPH OHV LQIUDVWUXFWXUHYVY OfYHDX HW Ofp

étatique.

/IHV eWDWYV DIULFDL Qént dfppoytiBsl bl @atiers des cdntradsHpRblics
depuis la fin des années soixante. Le droit de la commande publique était déja envisagé comme
un outil au service de développement peu aprés les indépendances. Néanmoins cette
DSSURSULDWLRQ l&é Hraiiqizt &con@iqidd eViesOriRQations politiques locales.
/IMLGpRORJLH OLEpUDOH SRUWpPH SDU OHVY SODQV GYDMXVWFH
j FH SDUDGLJPH /D FULVH HW OYDMXVWHPHQW RQ@e4 UHPLV
du droit public africain. Ce dernier a donc été adaptée droit public resterait engagé pour le
GpYHORSSHPHQW ,0 OH VHUDLW QpDQPRLQV VHORQ OfRUL
internationales. Les mesures préconisées relatives @ausepublic et parapublic, aux
nationalisations, a la réduction et la maitrise des dépenses publiques et a la lutte contre la
corruption ont directement affecté les |égislations et les reglementations nationales a partir des
DQQpHV / 1 p P HiopEHQdS-de dmhE ghuvernance dans les discours et les
stratégies des institutions financiéres va mettre en lumiére le réle de la commande publique en
PDWLqUH GH GpYHORSSHPHQW HW HQ SDUWLFXOLHU GDQV C
institutions financiéres internationales fera également long feu. Leur influence se superposera
DX PRGqOH IUDQoDLV HW DX[ DSSURFKHVY ORFDOHV /HV DC
aussi conduire a une transformation de la production du droit de la coepablijue par
OYLOWHUYHQWLRQ GXUDEOH GH FHV DFWHXUV HW OfLQWpJ
avec les ambitions nationales issues des indépendances. Les réformes lancées aprés la
&RQIPUHQFH GT$ELGMDQ DSSDUD L3/pvéidcoupvatioms PriltiplesQ H V\Q W K

209 Jean Coussyp. cit.,p. 37.

210 gyr les liens entre crises et droit, voiraurent Aynést al, Droit de la crise: crise du droit? Les incidences

GH OD FULVH pFRQRPLTXH VXU O/JGnqRENEINOURED RBNE SAVatidf goitery) K&tBG LT XH
octobre 1995, Paris, Presses universitaires de France, 1997.



Conclusion du titre 1

Le droit des contrats publics en Afrique apparait déja comme ancien et marqué par
OfKLVWRLUH SROLWLTXH HW pFRQRPLTXH GX FRQWLQHQYV
VIDSSUpFLHQW QR Vippé&rR dvedNe Mmoteldrj@ridilie\et Bldministratif francais
LPSRVp GH OD FRORQLVDWLRQ - OfLQVWDU GX GURLW FF
SDUWLFXOLqUH OH GURLW GHV FRQWUDWY SXEOLFV HQ $Il
reflet exact du droit en vigueur en métropole. Si le textes furent les mémes, ils furent transposés
DX JUp GHVY FLUFRQVWDQFHY pFRQRPLTXHVY HW VHORQ OD S
mer et des administrations locales. Les évolutions dans la poldiguaise en valeur des
WHUULWRLUHY HW GH VRXWLHQ DX[ HQWUHSULVHV SUpVH(

marchés publics dans les colonies.

Au lendemain des indépendances, le mimétisme et la référence constante au modele
francais marquent toors les textes et les pratiqgues. Néanmoins, le droit des marchés publics
en Afrique francophone montre déja des traits différents de ceux hérités de la période coloniale.
8Q GURLW PLQXWLHX[ HW UgJOHPHQWpP R OH MloltdstQH MR X
DXVVL PDUTXp SDU OTREVHVVLRQ GX FRQWU{OH PDLV WRX
dirigeants. Il a été rapidement réapproprié par les Etats africains. Les encadrements
institutionnels et juridiques se sont construits selon les imEedatiiéveloppement puis selon
OD GRFWULQH GRPLQDQWH GH OTLQWHUYHQWLRQQLVPH pl
PDOOpDEOH FRQVWDPPHQW UplIRUPp HW DGDSWp /IDXWU
modernité et de la rupture. Les changemen® hoNLTXHV VIDFFRPSDJQHQW GH |
OfHQFDGUHPHQW GHV PDUFKpV SXEOLFV SRXU URPSUH DY

prédécesseurs.

La crise des années soixauli® va toutefois révéler les faiblesses multiples de la
législation et dda réglementation. A la fois cause et symptdme des dysfonctionnements de
OfDGPLQLVWUDWLRQ HQ $IULTXH OHV V\VWgPHWIDOPHQpPV
VHURQW WUDQVIRUPpYVY /TfHQGHWWHPHQW OD PDXYDLVH
proliferDWLRQ GHV WH[WHV OD PXOWLSOLFDWLRQ GH UpJLPHV
des contréles et la corruption furent quelgge® V GHV V\PEROHV GH OfYpFKHF G
réformes aux objectifs pourtant ambitieux. La commande publique rel&eé aux logiques

clientélistes et redistributives au niveau local comme au niveau international.



Les entreprises, accompagnées des puissantes structures de la coopération ont profité et
SDUWLFLSp DX PDLQWLHQ GH OfLQIQXIQED 10DQHIDRL VOHT WX
politiques souverainistes et interventionnistes, le continent africain est resteaamrprde la
JUDQFH TXL QYD FHVVp GT\ GpIHQGUH VHV LQWpUrwWV SROLW
temps ce dispositif. || faudrattendre les années quattiagts pour que ces relations parfois

troubles commencent lentement a se normaliser.

'DQV FH FRQWH[WH RSDTXH LO HVW GLIILFLOH GH SRU
commande publique durant les deux premiéres décermumant les indépendances. La
commande publigue-e HOOH H[LVWp HQ $IULTXH DYDQLS ©xes& RQIpU
indiquent le contraire. La matiere aura sans doute été finalement dépassée. La réappropriation
QYD SDV HX GTHIIHWYV FBQGEIBRRODWLIXHOHMHLHFWYW GH JHVWLR
DXWRXU GX FRQWUDW QYD SDV pWp PLVH HQ SODFH /fHVVR
par des textes nouveaux, aura été écrasée par les dysfonctionnements multiples des économies,
les blocagy GH OTDFFXPXODWLRQ HW OHV GpERUGHPHQWYV GH C

/JILOQOWHUYHQWLRQ GHV LQVWLWXWLRQV ILQDQFLqUHV L
GIDMXVWHPHQW VWUXFWXUHO YD FHSHQGDQW PDUTXHU OH
sur le cotinent. La production du droit des contrats publics et plus spécifiquement des marchés
publics, des concessions et enfin des partenariats p8dliccYp YD VILQWHUQDWLRQD
TXL VIDXJXUH HVW GRQF GRXEOH ,@&vis du Bdix&tiadiBddneW X Q p(
MXULGLTXH IUDQoDLV HW GTIDXWUH SDUW OfTLQIOH[LRQ GX ¢
conditionnalités et aux influences internationales. La encore, le contexte politigue et
économique de libéralisation est déterminaour appréhender cette nouvelle métamorphose

vers un droit de la commande publique en Afrique francophone.

TITRE 2. La convergence et la modernisation du droit de la commande publigue

en Afrique

La libéralisation économique et politique ayant eu tlans les Etats africains a partir

des années quatwingt-dix a contribué au renouvellement du droit administratif sur le



continent. Les évolutions politiques, et notamment la remise en cause des régimes a parti unique
HW OfLQVWDOODWORQG pFPPRHUIMWUIHOMH IIAHLOLWp OH UHQIRUF
donc facilité les transformations du droit constitutionnel et du droit administratif.

La dérégulation du marché mondial, la globalisation des échanges, les privatisations,
OfHVVRU GX BRRRXUDMW GDQV OfDFWLRQ SXEOLTXH HW OfLC
publique dans le champ des négociations du commerce international expliquent aussi les aspects
et les directions prises par les réformes. Les années -giragtadix et deuxmille furent les
GpFHQQLHYVY GH OfYDFFpOpUDWLRQ GH OfLQWpPJUDWLRQ GH O

aussi des décennies de renouveau pour le droit de la commande publique.

Parmi les causes externes ayant favorisé les évolutions, le role diégtioms
financiéres internationales et des bailleurs est déterminant. Depuis la crise des années soixante
GL[ OH FRQWLQHQW GpSHQGDQW GH OfDLGH H[WpULHXUF}
financiéres internationales. Les bailleurs ont cbo&i au renouvellement des cadres
institutionnels et juridiques de la commande publique en imposant des réformes comme
FRQGLWLRQV GIDFFqV DX[ ILQDQFHPHQWY &HWWH LPSXOVL
des questions liées a la maitrise par legsEafricains de leurs droits nationaux. Elle contribue
toutefois a diffuser des principes internationalement reconnus et conformes aux nouvelles
UgJOHV GH OLEpUDOLVDWLRQ GX FRPPHUFH LQWHUQDWLF
G TLQW pJU D \yue RtQuridiguR QUR IB continent africain est aussi un vecteur de réforme.
Les Etats membres, pour faciliter les échanges régionaux et libéraliser le commerce local, ont
consenti a harmoniser les regles du droit de la commande publique. Les réformesaau n
régional agissent comme des relais aux réformes lancées par les institutions financieres

internationales (Chapitre 1).

Cette nouvelle vague de réformes sur le continent est marquée par la modernisation des
textes. Les cadres institutionnels et jiqiks sont marqués par les principes libéraux selon
lesquels les secteurs privés locaux et étrangers sont associés au développement et ou le contrat

RFFXSH XQH SODFH GH FKRL[] GDQV OYDFWLRQ SXEOLTXH /[

marchés publicsElles ont aussi promu le recours aux partenariats ppblié (Chapitre 2).

Chapitre 1. Les vecteurs de la convergenceanstitutions financieres internationales et

instruments régionaux et internationaux




Les transformations du droit de la commandeligub en Afrique au début des années
quatrevingt GL[ UpVXOWHQW QRWDPPHQW GH OJLQWHUYHQWLRC
ILQDQFLqQUHVY LQWHUQDWLRQDOHY HW GH OfDLGH DX GpYHC
la gestion des affaires publittV GHV eWDWV EpQplILFLDLUHV GH Of
transformations du droit ont notamment été récupérées ou relayées par les organisations
GILQWpPJUDWLRQ pFRQRPLTXH HW MXULGLTXH GX FRQWLQH:

Section 1. Influencer et orienter. le r6le des abWH XUV LQWHUQDWLRQDX[ G

développement

/I TLQWHUYHQWLRQ GIDFWHXUV H[WpULHXUV VIH[SOLT
IDYRUDEOHYV 3DUDJUDSKH (OOH VIHVW PDQLIHVWpPH S
gouvernance et au sein desquelles la canda publique des Etats africains est centrale
(Paragraphe 2).

3DUDJUDSKH /HV UDLVRQV GH OfLQIOXHQFH GHV DFWHXU

/H FRQWH[WH pFRQRPLTXH HW SROLWLTXH GX FRQWLQH
OTLQIOXHQFH GIDFWHXUV H[WpULHXUV $ GpWHUPLQpV j D

domaine de la gouvernance des Etats (B.).
A. Des contextes économiques etitiqlies favorables aux réformes

Les causes du renouvellement des cadres institutionnels et juridiques de la commande
publique en Afrique sont multiplesElles relévent aussi bien des changements politiques

nationaux que des évolutions du contexte écoqoeninternational.

Si notre étude se concentre sur les vecteurs internationaux et régionaux de la
modernisation du droit de la commande publique en Afrique, il ne faut pas négliger les facteurs
endogénes qui ont contribué aux réformes. Les années questiies indépendances furent
peu propices a des modifications en profondeur du droit des contrats publics. Le modéle
IlUDQoDLY UHVWDLW QRWDPPHQW SUpGRPLQDQW GDQV OHV
eégalement mué, au moins dans lesinte@td HQ XQ LQVWUXPHQW DX VHUYLF
GH GpYHORSSHPHQW DXWRFHQWUp 7RXWHIRLV FHV UplIRUI
OfpFRQRPLH GH UHQWH HW OH UHIRXOHPHQW GX PRGQqOH S|
vingt-dixetdex-PLOOH DOODLHQW FKDQJHU OHVY SHUVSHFWLYHYV V

de moderniser le droit des contrats publics.



&THVW WRXW GYDERUG VXU OH SODQ SROLWLTXH TXH O
quatrevingt-dix furent pour le catinent africain celles de la démocratisation. Ce processus
VIHVW QRWDPPHQW GpURXOp DX VHLQ GH FRQIpUHQFHV QD
SRSXODLUHV GTRUJDQLVDWLRQV GH UHSU pi¥Hdpte oWV GH
apargHPSOH FRQGXLW j OfDOWHUQDQFH DX 1LJHU HW HQ 5p
DQWLFLSp OHV GHPDQGHY GH OfRSSRVLWLRQ HW RQW FRQ(
ORFDOH HW LQWHUQDWLRQDOH &H IXW QdrodhDENHAQW OH FD
OHV eWDWV Re GHV FRQIpUHQFHY QDWLRQDOHY QTRQW SDV
réalisée par des révisions constitutionnelles. A terme, les Etats se sont dotés de nouvelles
constitutions renouant avec la tradition dé&matique amorcée aprés les indépendances et qui

avait été abandonnée lors de la mise en place de régimes autoritaires a paffi‘unique

La portée de cette démocratisation ne doit pas étre exagérée. Si presque tous les Etats
GI$IULTXH VH U phocixteHolM reste sOubelt fragile. Les crises politiques, les
POHFWLRQV PDQLSXOpHVY OHV JXHUUHV FLYLOHV HW OHV
OfDXWRULWDULVPH UHVWH LPSRUWDQWH /D VLWX®WLRQ S
QD SDV GplHUOp GXUDEOHPHQW VXU WRXW OH FRQWLQH
Néanmoins, la libéralisation entamée a eu des effets bien identifiés sur les systémes juridiques

africains.

Sur le plan juridigue et administratif, les droits aigae les libertés collectives et
individuelles ont été proclamés par les constitutions. La justice constitutionnelle a également
été institutionnalisée. Le r6le des parlements, considérés comme des chambres
GIHQUHJIJLVWUHPHQW HW GHSDDOQLBIDWIRRIQG O $ /% UDHQ NRAUH
évolutions fonctionnelles du parlementarisme. La séparation des pouvoirs a connu une
revitalisatiod®> ,0 \ D HX DLQVL XQ UHQIRUFHPHQW JpQpUDO GH
droit administratif, la d® RFUDWLVDWLRQ D VLJQLILp XQ UHQRXYH

211 Maurice Kamto, 4_es conférences nationales africaines ou la création révolutionnaire des Constitutians

Dominique Darbon et Jean du Bois de Gaudug¢don, La création du droit en Afriqudlaris, Karthala, 1997, p.

177.

212 Albert Bourgi, «/ TpYROXWLRQ GX FRQVWLWXGX.RRYUPDQVYPHHWROMEILAXM LY L
frangaise de droit constitutionnel, 2002, 4 (n° 52), p.;7RA4dré Cabanis, Mhel Louis Martin,Les constitutions

d'Afrique francophone : évolutions récentBsairis, Karthala, 1999Jean du Bois de Gaudussori,es nouvelles

constitutions africaines et le mimétismedans Dominique Darbon, Jean du Bois de Gaudusson l(dicj¢ation

du droit en AfriqueParis, Karthala, 1997, p. 309.

213 Karim Dosso,  HV SUDWLTXHV FRQVWLWXWLRQQHOOHV G bddérenoeHef SD\V G
incohérences, Revue francgaise de droit constitutionnel, vol. 2, n°90, 2012, p. 57.



LOQOVWLWXWLRQQHO HW MXULGLTXH GH OTDFWLRQ GH OfeWD
GH Of{DFWLRQ SXEOLTXH j GHV pFKHOOHYV ORFDOHYV

Ces transformations se sont faites progressivesteselon les héritages politiques et
administratifs fédéralisme en Ethiopie, au Soudan et au Nigéria, décentralisation au Sénégal
et au Mali, déconcentration au Togo et en Guinée ou choix intermédiaires comme le systéme
multiniveaux suehfricairt*® Cesréformes politiques ont ouvert la voie a la redistribution des
cartes au niveau politique loc8DU OYpODERUDWLRQ GH QRXYHOOHV
UHSUpVHQWDWLYH /HV UpVXOWDWY GH FHWWH QRXYHOOH
décentralistiice et ses institutions locales nouvelles ont aussi été récupérées par les dirigeants
pour établir de nouveaux réseaux destinés a accaparer le pouvoir et redistribuer la rente a ces

nouveaux echelons administratifs et politiques.

Les succes des réformdans les domaines juridiques et administratifs ne doivent pas
étre surévalués. Si des sociétés civiles nationales se dessinent, elles ne sont pas toujours en
mesure de contrebalancer les tendances centralisatrices et autoritaires des dirigeantse La ruptur
démocratique a aussi été une continuité. Les encadrements anciens et nouveaux se superposent

selon des logiques politiques, sociales et économiques complexes.

'TXQ SRLQW GH YXH pFRQRPLTXH OD FULVH GH OfLQW
O 1 e W® Mbderiisativn des structures administratives et des régles juridiques, ont eu une
influence importante sur les droits publics économiques afrf¢ai®n peut ainsi mentionner
OD FUpDWLRQ GIDXWRULWpPV DGPLQLVWUDWUeSH¥ [ QGpSH
décentralisation, le développement du droit de la concurrence et la généralisation du principe
GH OD WUDQVSDU H Q F H°G&®ddnse s fdldmme/ teRi€yeBppRMdt fokphnt avec
OD SULPDXWp GH OTLQWHUYHQW IDRQF H/ FBXY FRDWOUHD D G P
administrative. Les privatisations, malgré leurs résultats contrastés, ont contribué a diffuser
OYXVDJH GX FRQWUDW FRPPH PR\HQ GILQWHUYHQWLRQ GD
publiqué’’ TXL SULYLOpJUDAWWO WLAWIQ IDGEPMRPUDO HW OfLQWHU

214 Alain Dubresson, Sophie Moreau, JeRierre Raison, JeafabienSteck,op. cit.,p. 70.; Jérdme Marie, Eric
Idelman,«/D GpFHQWUDOLYVDW LR Qind @vdutidh daxHesSgdu@hances \ovalesEchoGéo,
juin-aodt 2010, n° 13.

25Demba Sy,  fpYROXWLRQ GX GURLW»DReRIE ERIYWET Doviobiavve QhredBoerboe/
2005, p. 56.

216 placide Moudoudou, kes tendances du droit administratif dans les Etats d'Afrique francophdevue
juridique et politique des Etats francophones, vol. 64, n° 1, 2010;97 43

217 Claude Momo, ©roit administratif et crise économique au CamersuRevue juridique et politique, n° 4,
2015, p. 493.



PFRQRPLTXH IDYRULVHUD OH GpYHORSSHPHQW GT1XQ YpU
RUJDQLVp DXWRXU GH SULQFLSHVY HW GpSDVVDQW OfLQVWL
a eu une pris de conscience de la nécessité de repenser la commande publique et les regles
associées dans un objectif de bonne administration. Dans certains Etats anglophones, comme
OH .HQ\D O112XJDQGD HW OD 7DQ]DQLH OHV UpI&UPHV R
SUHQDQWHY j OD FRPPDQGH SXEOLTXH FRPPH OHV HQWUH:S
les autorités chargées du contrble des mafthés

La lutte contre la corruption est aussi devenue un enjeu dans le débat public en Afrique.
La société civile, enYRLH GH IRUPDWLRQ VYHVW ODUJHPHQW HP:
DVVRFLDWLIV PDLV DXVVL OHV LQVWDQFHY UHOLJLHXVHV }
dirigeants politiques et le manque de transparence dans la gestion des affaires publiques. La
FRUUXSWLRQ UDPSDQWH HVW GpVLIJQpH FRPPH OTXQ GHV P
OH GpYHORSSHPHQW 'DQV OHV GLVFRXUV OD FRPPDQGH .
passation des contrats sont directement reliées aux indélicatesses corparists

représentants politiques et les pouvoirs publiics

/IHV UplIRUPHV UpFHQWHV VILQVFULYHQW DXVVL GDQV
commande publique dans les régles du commerce international. Si le droit des marchés publics
D GYDERUG pivhmdLQdfdit\vdtdgtionniste limité au territoire national et notamment
GHVWLQp j IDYRULVHU OHV HQWUHSULVHY ORFDOHV LO VTt
processus historique de globalisation et de libéralisation des écfdngges nomes ont di
VIDGDSWHU j FHV WUDQVIRUPDWLRQV (Q UDLVRQ GH OH.
marchés publics a la concurrence est devenue un sujet récurrent dans les négociations
commerciales multilatérales, en particulier depuis la deuxieme cooééramistérielle de
O09720& j 6LQIJDSRXU HQ ODOJUp OHV pFKHFV HW OHV GL
de Singapod?® OD TXHVWLRQ GH OfRXYHUWXUH HW GH OfHQFDG!
discours et les pratiques des organisations iatemales. Parmi les nombreux exemples de
FHWWH LQWpJUDWLRQ DX VHLQ GHV QRUPHYV UpJLRQDOHV H

218 Walter Odhiambo, Paul Kama®ublic procurement : lessons from Kenya, Tanzania and Uga@&CD
Development Centre Working Papers, p. 15.

21%Vito Tanzi, Corruption around the World. Causes, Consequencegesand CuredMF Staff Papers, n° 63,
1998.

220 Alfonso Mattera, «.es marchés publics, dernier rempart du protectionnisme des»ERes/ue du marché
unigue européen, n° 3, 1993, p. 5

221Ces themes comprenndes investissements, la concurrence, les hé&rpublics et la facilitation des échanges.



directives communautaires sur les marchés publics et les conc&Zsionies obligations en

matiere de transparencewe GfRXYHUWXUH FRQWHQX#ManGeDiiphdd O T$FFI
américain. On peut aussi mentionner la création du Government procurement experts group au
VHLQ GX )RUXP GH OD FRRSpUD WéacRique eF IR @RtBdolE ¥t SR XU C
commande publiqu& X 0(5&2685 DSSURXYp HQ GpFHPEUH /TpFKH
SURSRVY GHV WKqPHV GH 6LQJDSRXU HW OHV UpVLVWDQFH
marchés publics alGHO|] GH??OR®0B DXVVL DFFHQWXp OH EHVRLQ G
GYKDUPRQ k\ré@onheR @@ 1& eEbmmande publique, en particulier dans les Etats en

développement.

La Conférence sur la réforme des marchés publics en Afrique tenue en 1998 a Abidjan
cristallise les réflexions menées sur le réle de la commande publique dans le déveldpgie
sur la nécessité de réformer les cadres juridiques et institutionnels associés. Augurant du réle
déterminant des institutions financieres internationales et des bailleurs, la Conférence, qui
réunissait trente Etats africains, fut organisée sousilspices de la Banque africaine de
GpYHORSSHPHQW HW GX &HQWUH GX FRPPHUFH LQWHUQD!'
07218 OH 318' HW OD %DQTXH PRQGLDOH /D &RQIPUHQFH C
commande publiqgue en Afrique. Elle est envéagomme le point de départ de réformes
GYDPSOHXU PHQpHYVY GDQV GH QRPEUHX[ eWDWV GX FRQWLQ

Les Etats et leurs partenaires internationaux ont pris acte des progrés réalisés depuis
Abidjan et ont réaffirmé la nécessité de poursuivre les réformes ltaddelaration de Tunis
du 17 novembre 2009« consolider, poursuivre et accentuer les réformes des systemes de
marchés publics existants, afin de les rendre plus performants, efficaces et transparents, en
PHWWDQW OYDFFHQW VXU OpVGPYHORS XWRRQW H®M\H \F HSND
DFWHXUV HW VXU OfLQWpJULWpP GHV V\VWgPHV HQ YXH
performance des finances publiques, et obtenir, ainsi, une meilleure qualité des services rendus
aux populations et réduire Ipauvreté 3$* Ces réformes, si elles ont été initiées il y a
maintenant plus de vingt ans, sont encore en cours. Cette vague de transformations de la
FRPPDQGH SXEOLTXH HVW GRQF WRXMRXUV GIDFWXDOLWp

222 Directives 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, 2014/25/UE relative a la
SDVVDWLRQ GH PDUFKpV SDU GHV HQWLWpV RSpUDQW Gé&sQawicaslV VHFW
SRVWDX[ HW 8( VXU OTDWWULEXWLRQ GHVY FRQWUDWY GH FRQFHV'
223 Simon J. Evenett, Bernard M. Hoekman, International Cooperation and the Reform of Public Procurement
Policies, Banque mondiale, Policy Research Working Paper, 2005, p. 32.

224 Déclaration de Tunis sur les réformes des marchés publics en Afrique soutien au développement économique

et a la réduction de la pauvreté, 17 novembre 2009, p. 1.



perfectionnefes encadrements institutionnels et juridiques selon les principes posés lors de la
&RQIpUHQFH GY$ELGMDQ HW OD 'pFODUDWLRQ GH 7XQLV 6L
améliorations sont encore possibles. Ces années de réformes ont ausdescégigtances et

les fragilités persistantes des systemes nationaux, notamment en matiére de lutte contre la

corruption.

Cette actuelle vague de réformes est donc indissociable des transformations politiques
et économiques survenues sur le continentnbavement lancé depuis Abidjan et réaffirmé a
Tunis apparait comme une prise de conscience des fragilités récurrentes des systemes nationaux
de la commande publique mais aussi de leur impérieuse nécessité au regard du développement
etdelaluttecontrel SDXYUHWp &RQVWUXLW VHORQ OHV OHORQV G
annonce aussi les futurs changements des méthodes de production du droit de la commande
SXEOLTXH HQ $IULTXH 'DQV OH VLOODJH GHV SURSUDPPHYV
et les acteurs de ces changements furent sans aucun doute les institutions financieres
LQWHUQDWLRQDOHYVY HW OHVY DFWHXUV LQWHUQDWLRQDX][ G
publique au développement, affirmée de maniéere solennelle au niveaatioteah allait donc
aussi contribuer a des transformations dans les textes. Outre ces contextes favorables
GIRXYHUWXUH OHV ORJLTXHV JRXYHUQDQW OYDWWULEXW |
précieuse en Afrique, ont également évolué. EIRSIOREHQW DXMRXUGTKXL OD FR
dans ses aspects économiques, institutionnels et juridiques. A ce titre, les transformations des
GURLWY QDWLRQDX[ WURXYHQW DXVVL OHXUV RULJLQHV GL

B. La place prépondérante H OD FRPPDQGH SXEOLTXH GDQV OHV SU

développement

/JHV WUDQVIRUPDWLRQV VXELHV SDU OH GURLW GH OD
LQVWLWXWLRQV ILQDQFLQUHYV LOQWHUQDWLRQDOHY HW GH C
6rRLWV DYHF OD ERQQH JRXYHUQDQFH HW OH VRXFL GH

1. Commande publique et bonne gouvernance

La commande publique a recu une place de choix dans les nouvelles politiques de
développement construites a partir des années euiatgedix et notamment dans celles
fondées sur la bonne gouvernance. Cette derniére est devenue une préoccupation récurrente des
DFWHXUV GH OfYDLGH LQWHUQDWLRQDOH



La bonne gouvernance est un concept ancien recouvrant une grande variété de notions
etdepratf XHV /YDFFHSWDWLRQ PRGHUQH D pWp pODERUpPH SDU
GH OfDLGH DX GpYHORSSHP HQMytF20TCe ¢dnQepGaHdépisdcrppéV T X D
XQH SODFH FHQWUDOH GDQV OHV QRXYHOO Ha&s &®telrdH QWD W |
LQWHUQDWLRQDX[ HQYLVDJHDLHQW DXSDUDYDQW O¢YDLGH
WHFKQLTXHY GH OfYpFRQRPLH ,O VDJLVVDLW GTDJLU VX
PFRQRPLTXHV FRPPH OHV WDX[ GH FKDQ 3daireS.LeQpfaHsv WLV Vi
GIDMXVWHPHQWYV VWU X Fdi XtlduheVngistsont ergp@uiptside cétrelvisip W H
La nouvelle orientation, dépassant les principes libéraux classiques du Consensus de
Washington, et érigeant notamment la réduction galareté en objectif fondamerfl V{HV W
aussi intéressée aux aspects institutionnels du développement. Selon cette logique, le
UHQIRUFHPHQW GHV FDGUHYV LQVWLWXWLRQQHOV VHUDLW ¢
PFRQRPLTXHV /9 eW Boafte, VattQuvekali @msiPune place centrale de régulateur
GDQV OHV SROLWLTXHV GYDLGH DX GpYHORSSHPHQW &HW\
WUDYHUV OH &RQVHQVXV GH 0R Q WilattgahisdOpBLR @pumr&dux) 0721

difficultés rencontrées dans le financement des objectifs de la Déclaration du millénaire.

/ID JRXYHUQDQFH HQYLVDJH OHV SROLWLTXHV SXEOLT
complexes entre des acteurs publics et privés, nationaux et internatf@nauax bonne
gouvenance désigne au sens large un paradigme idéal de gestion des affaires publiques. Elle
UHSRVH QRWDPPHQW VXU OD OpJLWLPLWp OH UHVSHFW GH

des ressources publiques, la responsabilité des dirigeants asfzatence.

,O FRQYLHQW DXVVL GYfDGRSWHU XQH YL MIRONFBULWLTX
elle se présente simplement, entend apporter des réponses a des enjeux complexes mélant
sciences économiques, politiques et juridiques. Pourtant bidendianiere unanime, elle peine
j UHQGUH FRPSWH GHV WUDQVIRUPDWLRQV ILQHV GX U{Ot}

historiques et sociologiques nationaux.

225\/oir en particulier Banque mondialeSubSaharan Africa. From Crisis to Sustainable Gibhywa longterm

perspective studyl989.

226 JeanPierre Cling, Mireille Razafrindrakoto, Frangois Roubayl, cit.

227 Organisation des Nations unjégonterrey Consensus on Financing for Developm203.

228Maurice Enguéléguélé, k< I DQDO\WVH GHIXERQTIWHYXEDQV OHV SD\V GT$IULTXH VXE
de la notion deéférentielet du concept dméditation», dans/1$1ULT X H RS, IKAfthdla PD02, p. 233

254,

22%\/oir par exemple Jacques Chevallier, ka gouvernance, un nouveau pagaoe étatique>, Revue francaise
GIDGPLQLVWUDWLRQ SXEOLTXH Qf



Pour ses détracteurs, le concept, tel que porté par les spécialistes du développement,
notamnent au sein des institutions financieres et des banques multilatérales internationales,
SHUPHWWUDLW j FHVY GHUQLqQUHYV GTLQWHUYHQLU GDQV OH
MXVWLILFDWLRQ GpJXLVpH j OTLQJpUH é&éndespet R @&rfriise XH [/ H
GIDFWHXUV LQWHUQDWLRQDX[ GDQV OHV GpFLVLRQV QDW
décisions politiques selon des criteres subjectifs forgés en dehors du cadre national traditionnel
et [égitime=C,

2Q SUrWH D X \&ttion gOi 4t aité ideJ&shdnne gouvernance, des inspirations
NE6OOLEpUDOHYV KpULWLQUHV GH OD FULWYL T PE K JEIRAMD B/ X
FRQFHSW HW VD GLIIXVLRQ GDQV OHV GLVFRXUV HW OHV SL
précedHQWHYVY HW GH OD FULWLTXH GH OfLOQWHUYHQWLRQQLVP
HQWHQG DXVVL GRQQHU j OfewDW VD MXVWH SODFH /HV S
autour de la bonne gouvernance insistent toujours sur son role déteffdirlza bonne
JRXYHUQDQFH QYIDSSHOOH GRQF SDV XQ UHWUDLW GH OfeW
avait investi apres les indépendances, mais insiste au contraire sur le renforcement institutionnel
HW OfHIILFDFLWp GHVY SROLWLTXHYVY SXEOLTXHV

Au-dela des débats sur cette portée idéologique et sur les motivations réelles ou
supposées des promoteurs de la bonne gouvernance, la diffusion du concept et ses
UHSUpVHQWDWLRQV DVVRFLpHV RQW HX XQ HIIHWioWLJQLILF
publique en Afrique. La bonne gouvernance a permis aux acteurs du développement de disposer
GIXQ OHYLHU IR éhHdyoartP deQrforni@K Qnais appliquées de maniere
SUHVFULSWLYH j GHVWLQDWLRQ GHV eWeiwevdoppepméntE HV R L (
/ITLQWpUrwW H[SULPp SRXU OD ERQQH JRXYHUQDQFH D WUD:
LQVWLWXWLRQV ILQDQFLqQUHYVY LQWHUQDWLRQDOHYV [/HV Up
DXMRXUGTKXL SOXV FRPSOH [ ldnhées\Boisaoiditd & QuatkéevimgtsHIls=-H X[ G H'
vont auGHOj] GX UpWDEOLVVHPHQW GHV JUDQGV pTXLOLEUHYV
ILQDQFLHU ,0V VILQWpPpUHVVHQW j GHV DVSHFWV LQVWLW
comme la commande publique. IBRQQH JRXYHUQDQFH GLVSRVHUDLW SI

230Jean Coussy, «HV UXVHV GH O din® laRranchls BXyRrt (dir.).a réinvention du capitalisme,
Karthala, Paris, 1994, p. 227.

21Benjamin Boumakani, ka «bonne gouvernanceet I'Etat en Afrique, Revue juridique et politique des Etats
francophones, n°® 2, 2011, p. 21.

232 Gaoussou Diarra, Patrick Plane, « La Bangque mondiale et la genése de la notion de bonne gouvernance »,
Mondesen développement, volume 2, n° 158, 2012, p761



portée normative. La commande publique, en raison de son importance économique et de son
réle dans le développement, se trouve a la croisée de tous les enjeux de la bonne gouvernance
FIHVW Xentlegs¥nfieUde¢ gestion des affaires publiques aux mains des dirigeants et qui

concourt a la bonne utilisation des deniers publics.

/ID FRPPDQGH SXEOLTXH HVW HQ HIIHW OfXQ GHV SLOLE
pourtant initialement envisagé®rmmme un outil périphérique qui devait se conformer aux
objectifs poursuivis par les Etats. Ces derniers, les acteurs du développement et les institutions
financieres internationales envisagent dorénavant la commande publigue comme un moyen
GIDVVXUHWYWDRIHVIMHLQH GHY GHQLHUYV SXEOLFV /YfLQVWUXPF
QYHVW SDV XQH LGpH QRXYHOOH /TKLVWRLUH LQVWLWXWLI
PRQWUH ELHQ 1pDQPRLQV OfDPSOHXU GH OD uekBUJH TX
désormais considérable. Elle est devenue un instrument polyvalent de lutte contre la pauvreté,
GH SURPRWLRQ GHV pFKDQJHV LQWHUQHY HW WUDQVQDWLI
contre la corruption et de support a des politiques écmpu@®, sociales et environnementales

transversess,

Une gestion efficace de la commande publique constitue donc un pan important des
objectifs de bonne gouvernance que doivent dorénavant poursuivre les Etats bénéficiaires de
O 1 D L @&del@ppement. Plus en avant dans cette chaine, la passation des contrats va aussi
SHUPHWWUH OD UpDOLVDWLRQ GH SURMHWY ILQDQFpV SDU
La commande publique est un dénominateur commun par lequel transitetuseptantielle
des fonds accordés aux Etats. Le renforcement de son encadrement et de son controle semble
donc logique. En conséquence, la commande publique a regu une attention accrue dans le cadre
GHV GLVFXVVLRQV LQWHUQ D& aulrdevelopHemevitXx U OTHIILFDFLWp

2. RPPDQGH SXEOLTXH HW HIILFDFLWp GH OYDLGH DX Gp

/MDLGH DX GpYHORSSHPHQW GDQV OH PRQGH VpOHYDL
/T$IULTXH VXEVDKDULHQQH D UHGX HIQVY ISRXQ Y R\ HE&M \F I& 1P QY
pour la majorité des donneurs bilatérauxP DLY XQH SDUW VLJQLILFDWLYH GF
GHV EDLOOHXUV PXOWLODWpPUDX[ FRPPH OY8QLRQ HXURSPp

233 Wendy Phillips, Nigel Cadwell, Guy CallenderPublic procurement, A pillar of good governarfog, dans
Louise Knight, Christine Harland, Jan Telegen, Khi V. Thai, Guy Callender, Katy Mcken @lib)ic
Procurement International Cases and CommentBoutledge, 2007, p. 138.
234 OCDE,Development aid at a glancgtatistics by region, n° 2. Afric2017.



DIULFDLQH GH GpYHORSSHPHQW /{XW L GtlunedpvéacBuQatérH FHV F

fondamentale pour les bailleurs.

/I TLPSOLFDWLRQ FURLVVDQWH GH FHV GHUQLHUV GDQ\
EpQpILFLDLUHY GH OYDLGH VYH[SOLTXH SDU OfYLPSRUWDRQF
aussi par les effots @VDFUpV DX UHQIRUFHPHQW GH OfHIILFDFL
GpYHORSSHPHQW /D TXHVWLRQ GH FHWWH HIILFDFLWp D |
persistant des politiques de développement lancées dans les années soixante malgré une
augmentationd® PRQWD QWY QM IOPRLBIHVP YLVH j DFFRPSOLU XQ |
SRXU XQ FREW DSSURSULp ,0 VIDJLW QRWDPPHQWeGH VID\
la destination et de la bonne utilisation des fonds selon les termes des accaétsetiéep

objectifs définis en termes de développement et de croissance par les bailleurs et les Etats.

/12&'( DYHF OH &%$' FUpp HQ HW UpXQLVVDQW OHV SL
internationales, les bailleurs, le PNUD et les pays membrdsrgament contribué a la
IRUPDOLVDWLRQ GHV SULQFLSHV QRXYHDX[ VXU OYHIILFDFL
GH UHFRPPDQGDWLRQV SRUWDQW Q RWBPafditQ sibséquent©® H Gp C

se sont appuyés sur ces travaux fondateurs.

7TRXMRXUV VRXV OfpJLGH GH O12&'( HW DYHF OH FRQFR
EDLOOHXUV HW GH FHUWDLQV SD\V EpQpILFLDLUHV GH OfDI
RUJDQLVpV /D VXFFHVVLRQ GH FHV FRt@hpésip@dettipatiany VR P P |
DXWRXU GH OfHIILFDFLWp GH OfDLGH /HV SUHPLqQUHV QpJR
objectifs fixés par le Consensus de Monterrey en 20@&monisation des pratiques des
bailleurs et des Etats bénéficiaires, utiisat et amélioration des cadres juridiques et
institutionnels nationaux de passation des contrats publics, implication des pays bénéficiaires,
GpOLHPHQW GH OYDLGH HW UHQIRUFHPHQW GH OD OXWWH I
vont avoir des fets significatifs sur les normes de la commande publique dans les pays
EpQpILFLDLUHY /H GpOLHPHQW SHUPHW HQ HIIHW OYRUJDQ
GHV PDUFKpV VXEVpTXHQWYV HW QpFHVVDLUHVepllouBeUpDOLV
(QWUH HW OH SRXUFHQWDJH GH OYDLGH PYODWpPUDC

235 John Loxley, Harry Sackey, « Aid Effectiveness in AfrigaAfrican Development Review, 20, 2)@3, p.163.
260CDE,5HFRPPDQGDWLRQ GX &%$' VXU OH GpOLHPHQW GH OYDLGH SXEOL
avancés, LUHFWLRQ GH OD FRRSpUDWLRQ SRXU OH GpYHORSSHPHQW &RPL
27OCDE,/H GpOLHPHQW G@@He €h§iBil26a8. OH GUR



/H SUHPLHU IRUXP VIHVW GpURXOp j 5RPH HQ , O V9
GH 5RPH TXL GpWDLOOH OHV PHVXUH3Semend tdeld Qbjettits dd Q Y XH
ORQWHUUH\ /D 'pFODUDWLRQ GH 5RPH VIHVW QRWDPPHQW
EDLOOHXUV SDU OTKDUPRQLVDWLRQ GHV UqJOHV LQWHUQ!
PRGqQOHV /HV SDUWLFLSDQW W MY HSXXNHILY VK Q VO IR W DVRNP AHRHY
OD JHVWLRQ GH OYDLGH &THVW j SDUWLU GH FH IRUXP T
devenue le modéle de référence pour les systémes des autres bailleurs régionaux en raison de

son expérience, de son poitsde sa vocation universelle.

La Déclaration de Paris de 2005 va formaliser et préciser les engagements pris a Rome
et va surtout mettre en place un systéme de suivi des progrées réalisés. Malgré sa similitude avec
OD 'pFODUDWLRQ GH S5HR ©HM L @ YAWUIX AMHD@QW GRX3M XV SUpFLV H
OfDLGH DX GpYHORSSHPHQW /HV HQJDJHPHQWYVY SULV j 3D
OLpHV j OfHIILFDOFQAMW® B PHOWD IGFHODLGH VXU OHV SULRULYV
capacitts UHQIRUFHPHQW GHV REOLJDWLRQV GHV GRQQHXUV
FLWR\HQV HW GHV LQVWDQFHV UHSUpVHQWDWLYHV GHV S
doubles emplois dans les efforts des donneurs, rationalisation de leurs actuhiés;che de
rentabilité, simplification des politiques et des procédures des donneurs, contréle renforcé de la
gestion des finances publiques, passation des marchés publics et évaluation
environnementafé® La Déclaration de Paris se concentre ainsi sarrelations entre les
EDLOOHXUV HW OHV EpQpILFLDLUHY GH OYDLGH (OOH UHVW
les banques, de modifier leurs regles internes pour mieux tenir compte des systémes nationaux.
Il faut aussi y voir une préférenck d QLILFDWLYH DFFRUGpPH j OfDFFRPSDJC(
dispositifs nationaux et au renforcement des compétences en matiere de commande publique
danslesEtat®® /D 'pFODUDWLRQ GH 3DULV SODLGH SRXU XQH SRC

et pour lerééquilibrage des relations entre les bailleurs et les Etats.

/H WURLVLgPH )RUXP VIfHVW WHQX j $FFUD HQ , O |
SURJUDPPH GYDFWLRQV SUpYR\DQW QRWDPPHQW OfLQFOX
ODLGH HQ tamrrdRbaESidmes Rationaux. Les questions de la coopération avec
OD VRFLpWp FLYLOH HW OHV DXWUHV DFWHXUV GX GpYHOR:
OD SDUWLFLSDWLRQ GHY DVVHPEOpHY SDUOHPH&E MWW DLUHYV ||

280OCDE,'pFODUDWLRQ GH 3DULV VXU OfHIILFDFLWp GH OTDLG200BX GpYHOF
p. 34.
23 |bid. p. 6.



(QILQ OH TXDWULgPH )RUXP GH %XVDQ HQ VILQV
SUpFpGHQWY ,0 IDXW QpDQPRLQV UHPDUTXHU OfLQWpUrwW
du financement climatique et y voir peabVUH OJHVTXLVVH GYigeH FRPP
UHSRVLWLRQQpH DX VHUYLFH GTREMHFWLIV WUDQVYHUYVD X|

économique dans les pays bénéficidites

Si cette succession de négociations et de déclarations incantatoires peut paraitre dénuée
GITHIITHWYV HeRaQbust&htWorteme® influencé les pratiques des bailleurs en termes de
SUrw (OOH D VXUWRXW WUDQVIRUPp OYTHQFDGUHPHQW GHYV
FH VRLW j WUDYHUV OD UplIRUPH GH OHXUV G@Gdiktip88LYHYV L
FRPPH OH UHFRXUV DX[ V\VWgqPHV QDWLRQDX[ OYDFFRPSDJ
des capacités nationales. Les effets en cascade furent significatifs pour les Etats africains. Les
SURJUDPPHY GYDLGHV HW GH |4 €fBtQdansAddadamp R WfoBeS OR \p
LQVWLWXWLRQQHOOHY HW MXULGLTXHYV GH OD FRPPDQGH ¢
OYDFWLRQ SXEOLTXH GHV DIIDLUHVY HW GHV LQYHVWLVVHP

/ITLQIOXHQFH GHV EDLOOHXUV HW GHMs k@ \esvdratisK WL R Q \
QDWLRQDX[ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH VfH[HUFH GRQF SL
au développement. Les contrats de la commande publique et leur régime juridique sont devenus
GHV URXDJHV HVVHQWLHOV GHDERQHGHRI®YBUQGDB Q AHHY HP/D @&
cette influence sont visibles a travers la participation des Etats africains aux instruments
plurilatéraux libéralisant la commande publique et par le réle institutionnel joué par ces acteurs
dans les réformes juridXHV HQWDPpHV GHSXLV OD &RQIpUHQFH GYT$E

3DUDJUDSKH /IHV PDQLIHVWDWLRQV GH OYLQIOXHQFH

/ITLQIOXHQFH GHV LQVWLWXWLRQV ILQDQFLqQUHV LQWHL
par des réformes des droits nationaux de la commande publique euneAfisitées sur les
logiques et principes pronés par ces institutions (A.). Malgré la perméabilité des Etats africains
a cette influence externe, ils demeurent réticents a rejoindre les instruments internationaux sur
la commande publique qui constituent DKW UH YRLH LQWHUQDWLRQDOH G{k
et des pratiques (B.).

240 OCDE, Partenariat de Busan pour une coopération efficace au service du développ@uainime foruna
KDXW QLYHDX VXU OfHIILFDPld&emrél2@y,D.L3G. H QRYHPEUH



A. Des réformes de la commande publique sous influence

Les acteurs internationaux du développement, qui comprennent notamment les
institutions financiéres et les bailleurs présesus le continent, se sont impliqués dans les
réformes internes par un accompagnement institutionnel et technique (1.). Les nouveaux textes
ont notamment été élaborés en reprenant des standards et des modeles externes portés par les

promoteurs des réforméa.).

1. Le role institutionnel des acteurs internationaux du développement par
OYDFFRPSDJQHPHQW j OD UplIRUPH

&THVW GITDERUG SDU GHV SROLWLTXHYV GILQFLWDWLRQ
EDLOOHXUV VH VRQW HIIRUFpV eé&sfTégeiddnRt@hs\hationaleslsur@pJLV O
commande publigue. De telles initiatives doivent étre distinguées des regles internes élaborées
par les bailleurs et relatives a la passation des contrats financés avec leur aide. Ces directives
traduisent le souci deonserver un contréle direct sur les modalités de passation des contrats.
Elles sont liées au financement des projets et aux mandats des bailleurs. Les programmes de
réformes de la commande publique se situent bien en amont des projets. lIs visent @ renforc
OD JRXYHUQDQFH SDU OfpWDEOLVVHPHQW GfXQH OpJLVOD!
GRPDLQHYV FOHIV GH OBEHONLERQOSEXEVW LAKMHLGEX FLUFRQVFUL
acteurs du développement ont porté la conditionnalité plus en, aramcitant les pays a
UplIRUPHU OHXUV GURLWY QDWLRQDX[ GH OD FRPPDQGH SX
HW FRPPH FRQGLWLRQ JpQpUDOH SRXU OYDFFqV j GHV ILQD

&HWWH GpPDUFKH VILQVFULW GDQV OD OLQ®WpHOGWHIDREY
GIXQH PDWpULDOLVDWLRQ GLUHFWH GHV FRQVLGpPUDWLRQ
GH OfDLGH /HV EDLOOHXUV SRXU DQWLFLSHU OHV SUREC
OTLQDGPTXDWLRQ HQW UHVOWX gRHYqQO MAL R Q BHUNDXM W \G 10 Bl
GH UpSRQGUH j FHV IDLEOHVVHV V\VWpPLTXHV TXL HQWUDY

/ID SURPRWLRQ GHV SURJUDPPHV GH UpIRUPHV WpPRLJ(
de son role pour le succes des politiqiesiéveloppement en Afrigtfé Des normes efficaces
sont des conditions essentielles au bon fonctionnement des institutions et a la régulation des

activités économiques. Parmi les autres objectifs liés au droit de la commande publique, on peut

241 Adesegun AkirOlugbade, 4 'importance du droit dans le processus de développement économiques des pays
africains et I'appui du groupe de la banque africaine de développénfieffort d'harmonisation juridique en
Afrique », Revue de droit des affaires internationales, n° 6, 2008, p/5&1



citer les imgratifs de la lutte contre la corruption mais également la nécessaire adaptation des
UqJOHV DX[ QRXYHDX[ EHVRLQV HQ PDWLQUH GH WHFKC
FRPPXQLFDWLRQ RX OTXWLOLVDWLRQ GH QRXYHOOHV WHEF
comme les enchéres électroniques et le recours a la dématérialisation. Ce dernier aspect est
encore peu prégnant dans les programmes lancés sur le continent africain. Il constituera sans

doute un aspect des futurs perfectionnements des textes.

(QIL Q rmorfjdatidn est aussi envisagée comme un moyen de rapprocher les regles
GHV eWDWV EpQplILFLDLUHY GH OYDLGH DYHF OHV SUDWL"™
/ITXWLOLVDWLRQ GHV VA\VWgPHV QDWLRQDX[ SRXU OD SDV
IDFLOLWpH /IXVDJH GHV VA\VWgPHV QDWLRQDX[ SHUPHW GH
FRQWULEXH GYDLOOHXUV j VD ERQQH XWLOLVDWLRQ /HV (

mais aussi les cadres institutionnels doivent donc étre résdifi amont des projets.

/H UHQIRUFHPHQW LQVWLWXWLRQQHO HW MXULGLTXH C
HQ $IULTXH HVW DXVVL OTXQ GHV REMHFWLIV GHV QpJRF
ORQWHUUH\ /TKDUPRQLVDWLRQ ¥shhallcrd aVeurs préc€breslg@H D XV
les Etats et leur droit interne. A la suite de la Déclaration de Rome, la Déclaration de
Johannesburg en 2004 a formalisé les engagements pris par les Etats, les bailleurs et les autres
DFWHXUV GX GpY H ORoSisation & s/ covhxbind® fiwbliyue dans les pays en
développemedt? & THVW GIDLOOHXUV j FH WLWUH TXH OD %DQTXH
DFWLYHPHQW O12+%$'$ GDQV OHV SURMHWY GTLQWpPpJUDWLRC
formationdes p) RIHVVLRQQHOV GX GURLW HW?2BH OJDFKDW SXEOL

/I MTHILJHQFH GH UpIRUPHV FRPPH IRUPH GH FRQGLWLRQC(
commande publique ou a la pratique des bailleurs. Le FMI exige par exemple en retour de son
DLGH o I v+ sPW SDU OHV eWDWV GH SURJUDPPHV Gf
PFRQRPLTXH (Q FRQWUHSDUWLH GH OfYDFFqgV DX[ GLIIpUHC
devoir établir un document comprenant les objectifs a atteindre et les réformes
macroéconomiges, fiscales ou monétaires envisag€&eBes mécanismes de contréle doivent
pJDOHPHQW rWUH SUpYXV SRXU SHUPHWWUH OH VXLYL GH\

2420CDE,A framework for developing effective procurement systems in developing countries: The Johannesburg
Declaration 2004

243 Adesegm Akin-Olugbagepp. cit, p. 751.

244EMI, « Guidelines on conditonnality, Legal and Policy Development and Review Departments, 25 septembre
2002.



SUrW 'DQV OH FDG UpayGpauvee§ lir€sL eddeRadckeriains Gtats peune
EpQpILFLHU GT1XQ DOOqJHPHQW SURJUHVVLI GIXQH SDUWLF
GTXQ SURJUDPPH GH UpIRUPHV HW GYDMXVWHPHQW VWUX
bénéficié de ce programme (République démocratique du Congo, BénimeBtako, Sénégal

et Mali notamment). Parmi eux, la Républigue du Congo a par exemple da réformer son
systeme national de passation des marchés publics avec le décret-a5@@R020 mai 2009
conformément a ses engagements pris auprés du FMI et degiacBaondial&®.

/IH GLVSRVLWLI GH OD %DQTXH PRQGLDOH HVW OfLQVW
SOXV SHUIHFWLRQQp ,0 VHUW GH PRGqOH DX[ LQLWLDWLY
DYHF ODSSXL GH OD %DQTXH PR®iGJudde i chiXiHar@®pubigue UP H G
au Nigéria a été lancée en 1889 /D GpPDUFKH HVW GRQF VLPLODLUH G
repose en premier lieu sur une évaluation des forces et des faiblesses de la Iégislation, de la
réglementation et des institons du pays visé par le programme de réformes. Cette premiere
SKDVH YLVH j IDLUH DFFHSWHU OH SURFHVVXV SDU OfeWD
FHQWUDO GH OD %DQTXH PRQGLDOH SRXU FHWWH SKDVH
passatin des marché¥’. Il a été repris, sous des formes similaires, par autres bailleurs ou
GIDXWUHYV PpWKRGHYVY /D PpWKRGRORJLH GYfpYDOXDWLRQ
0$36 GH Of2&'( HQ HVW XQ H[HPSOH

Ces premiers rapports fournissent un apercuégd des cadres institutionnels et
juridiques de la commande publique, en établissent une évaluation critique, présentent un plan
GIDPpOLRUDWLRQ HW DQDO\WWHQW OD FDSDFLWp GX VHFWH
performance, a répondre auxsbns publics exprimé€.

/ID SKDVH GLPSODQWDWLRQ GHV UplIRUPHV VH GpURXOI
/IH EDLOOHXU QYDVVXUH SOXV TX{XQ U{OH GH VXLYL HW GF
GLVSRVDQW SDV GHV FDSDFLWpV VXIILYV Ddatidnd du &gty PHW W
GIDQEDO\WVH OH EDLOOHXU SHXW LQWHUYHQLU SOXV GLUHF

245 Inés Féviliyé, < e nouveau droit des marchés publics au CongRevue congolaise de droit des affaires,

édition spéciale, n° 1, 2010, p. 9.

246 Sope WilliamsElegbe, A comparative analysis of the Nigerian Public Procurement Act against international
bestpractice, Journal of African Law, Cambridge University Press, vol. 59, n° 1, 201598. 85

247\oir par exempleOHY UDSSRUWY DQDO\WLTXHV VXU OH &DPHURXQ ofsl
et 2003), le Nigéria (2000), le Maroc (2000) ou erntdoilO Te WKLRSLH

248 Sur les interventions de la Banque mondiale et son influence, voir en particulier : Sope Viilkgins, «The

"RUOG %DQNTV ,QIOXHQFH RQ 3 UR AfddrHIBwHMa\Wf IhtdrhBtiorfal &g Chhiparative

Law, vol. 21,n° 1, 2013, p. 95.



HVW DORUV FUpp j FHW HIIHW GDQV OH SD\V GIDFFXHLO GX
des modeles et des documents types desditeéprocédure de passation, a la publicité ou a la
ERQQH LQIRUPDWLRQ GHV FDQGLGDWY ,0 SHXW pJDOHPHQ
encore assurer des missions de formation des responsables locaux des marchés (décideurs,
fonctionnaires, magVWUDWYVY MXULVWHV HWF /IH GpURXOHPHQW G
pPYLGHPPHQW GH OD SRUWpH HW GHVY UHFRPPDQGDWLRQV G.
OffeWDW

- WLWUH GYfH[HPSOH OH 1LJpULD DYDQW1D®Y lg&&AWHUYHQ
ses marchés publics sans Iégislation ou reglementation spécifique. Aucune institution centrale
GpGLpH j OHXU JHVWLRQ QYDYDLW pWp PLVH HQ SODFH &H)\
services administratifs et techniques agissarts concertation et sans véritable politique
GIDPKDW UDSSRUW GTDQDO\VH SUpDODEOH GH OD %DQTXH
SODFH GHV UqJOHV VXU OHV PDUFKpV SXEOLFV HQ VYLQVSL
un cadre institutio@ HO SRXU YHLOOHU j OTDSSOLFDWLRQ GH FHV G
le Nigéria a adopté en 2007 Reiblic Procurement Actassemblant les régles fondamentales
liées a la commande publique et créant notamment deux institutions pour la supetvision
OfHQFDGUHPHQW GHV PDUFKpV

- OfLQYHUVH OY9Y$IULTXH GX 6XG GLVSRVDLW GpMj GYX(
la réforme avait été amorcée sans le concours de la Banque mondiale. Cette derniére a été
sollicitée en 2003 pour assister le pays danGHV UpIRUPHYV GpMj ODQFpHV
FRQFHQWUp VXU OfDPpOLRUDWLRQ GX V\VWgPH QDWLRQDO
XQ UHQIRUFHPHQW GH OD FRKpUHQFH GHV WH[WHV OfXQLI

et la refonte déa politique préférentielle dans les marchés pubiics

Face a ces politiques, les Etats ont aussi tendance a réformer leurs systémes nationaux
HQ VILQVSLUDQW GLUHFWHPHQW GHV UgqJOHV HW GHV VWD
pour anticiper HV FRQGLWLRQQDOLWpPV ,0V VYHIIRUFHQW DLQVL
spécifiques tout en maintenant de bonnes relations avec ces acteurs devenus incontournables.

Cette anticipation de la part des Etats est aussi accentuée par la tendancealistespéeila

2499 Robert R. Hunja, ©bstacles to public procurement reforms in developing countridans S. Arrowsmith,

M. Trybus,Public Procurement: The Continuing Revolutiéiywer Law International, 2003, p. 12.

250 Sope WilliamsElegbe, <The :RUOG %DQNTV ,QIOXHQFH RQ 3UR&PXtHtHP BEQW 5HIRUF
Banque mondial&southAfrica, Country procurement assessment report : refining the public procurement system,

volume 1, Summary of findings and recommendati2033.



commande publique détachés dans les pays bénéficiaires a recourir aux directives des bailleurs
qui leur sont plus familiéres que les systémes natidhauxes consultants nationaux et
internationaux, impliqués dans la passation de marchégguydaur la réalisation de projets
ILQDQFpVY SDU OHV EDLOOHXUV ORUVTXTLOV SDUWLFLSHQW
expérience passée avec ces normes et les pratiques qui en découlent. Par ce biais, les standards

se diffusent de maniegus informelle.

/[HV UpIRUPHY HQWUHSULVHY GHSXLYV OD &RQIpUHQFH G
RULHQWDWLRQV YpKLFXOpV SDU OHV LQVWLWXWLRQV ILQI
QRWDPPHQW SDU FH ELDLV T X#hgePpdiliguid grogsideethBnt Wif@riséd D F R |
et concu pour les Etats en développement. Il reste cependant & examiner les fondements des
SROLWLTXHYV GfKDUPRQLVDWLRQ HW GH UplRUPH SURPXHYV
(Q VRPPH LO VYDJLaAgué iFholdReR/ent 3¢ Qeetdrites acteurs pour influer sur

les réformes des cadres institutionnels juridiques nationaux.

2. Laréférence aux standards internationauxO fH[HPSOH G X Rw&de@H GH OD
CNUDCI

Le recours a des modeéles internationau¥ W OfXQ GHV IDFWHXUV I
GILQWHUQDWLRQDOLYVDW L REEHANqG: et @datdRau Buicé®DAs teRansG X G L
modeéles, cette tendance contribue au rapprochement des législations et des reglementations
internes et donc aux contrats suhsggs passés sur le fondement de ces normes. Les contrats
FRQFOXV HQWUH OHV HQWUHSULVHY IUDQODLVHY HW OHV e

sont évidemment particulierement perméables a ces multiples influences externes.

Les modeles et ahdards promus par les institutions financiéres internationales et les
banques multilatérales de développement, et donc ceux utilisés par les Etats africains, relévent
du droit souple. Ce sont des instruments élaborés en concertation par des expatiginzexn
recueillant les bonnes pratiques mais ne créant ni droits ni obligations. Ces modéles sont
GpSRXUYXV GH IRUFH REOLJDWRLUH HW QTfRQW SRXU REMH
commodité mise a la disposition des législateurs nation&kt.V GHUQLHUV SHXYHQW

251 Elinor Caorn, Sue Arrowsmith, « Procurement methods inRkelic procurement systems of Afrisadans

Geo Quinot, Sue Arrowsmith (dirpublic Procurement Regulation in Afric@ambridge University Press, 2013,

p. 262307.

252 Didier Laméthe, «/ 1 X Q L | R U P Ls\patitjueR €@nEaktuelles et la mondialisatipdans' {LFL GIDLOOHXUYV
KDUPRQLVDWLRQ HW G\QDPLTXH GX G UR Ialon, PaGBaiEtd \de HEQisI@FK R Q Q H X L
comparée, 1999, p. 305.



totalement ou partiellement, pour faciliter les transformations des droits nationaux. Ces modeles
ont cependant acquis une portée normative importante grace a leur promotion dans les accords

de prét et les programmes @arme plus contraignants des bailleurs.

Parmi ces modeles et dans le champ étroit de la commande publique, la loi type sur la
passation des marchés publics de la CNUDCI est sans doute le standard le plus fafportant
Elle a été adoptée en 1993 lors d@@& session de la Commission & Vienne pour répondre
DX[ EHVRLQVY GH UplIRUPH HW GTYKDUPRQLVDWLRQ GHV GURL
ne portait initialement que sur les travaux et les fournitures. Une deuxiéme version a rapidement
été publiée en994 pour inclure les services. La version actuelle de la loi type est issue du

processus de révision entamé en 2004 et achevé en juillet 2011.

Les conditions de son élaboration sont particulierement intéressantes. Elles expliquent
en partie ses orientatis et permettent aussi de mieux comprendre le succes de cet instrument
original. La loi type a été élaborée sous les auspices des Nations unies par un groupe de travail
de la CNUDCI sur le nouvel ordre économique international. Le multilatéralisme et le
consensualisme marquent cette élaboration. De nombreux Etats, en développement ou non, des
DFWHXUV GH OYDLGH DX GpYHORSSHPHQW PDLV DXVVL GHV
OTREMHW GYXQH SXEOLFDWLRQ RIILF Inth@ 0A94 Dansllgquelle U p V R (
Of$VVHPEOPpPH JpQpUDOH GHV 1DWLRQV XQLHV HQFRXUDJHEL
GLVSRVLWLIV GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH j VIHQ LQVSLUHL

/ID ORL W\SH HVW GHVWLQpH DX[ eWDWV (OOHNRHVW DFI
incorporation dans le droit interne et dont la derniére version a été publiée le 28 jufitf.2012
/D ORL W\SH D pWp pODERUpH SRXU IDYRULVHU OfLQWpJUL
PDUFKpV SXEOLFV GDQV OH SURF bvduxem@eide xnealioval UH HW
(OOH VILQVSLUH QRWDPPHQW GH O1$03 GHV UqJOHV LQWH!
FRPPXQDXWDLUHV /D %DQTXH PRQGLDOH PDLV DXVVL GH Q
France suivent et participent activemaunk travaux de la Commission. Comme la plupart des
GLVSRVLWLIV PRGHUQHV GIYHQFDGUHPHQW MXULGLTXH GF
FRQFHQWUH VXU GHVY REMHFWLIV GH UHFKHUFKH GH OD PHL
OLEHUWp HWIDHPAVWOLGMMHIILFDFLWpPp GHV SURFpGXUHV PD

253 Don Wallace, «&'he changing world of national grurement systemsglobal reformation», Public

procurement law review, vol. 2, 1999, p-62.

2%4CNUDCI, *XLGH SRXU OYLQFRUSRUDWLRQ GDQV OH GURLW LQWHUQH GH (
marchés publics2012.



considérations sociales et environnementéles- FHV ILQV OD ORL W\SH VYfRUJD

principes fondamentauxXa concurrence et la transparence.

La loi type differe cependant deB XWUHYV LQVWUXPHQWY GYLQWpPJUL
SXEOLTXH SDU vD SRUWpH HW VD SUpFLVLRQ 'YDERUG O
contrasWDQGLYVY TXH OHV LQVWUXPHQWY FRPPH O1%$03 VH FRQI
GTHQYHUJXUH oMPHBSWHMAOHNY HW GILPSOLTXHU GHV FDQGL
aussi pensée pour régir la passation de marchés locaux de faibles montants. Ensuite, la loi type
FROQWLHQW GHV GLVSRVLWLRQV UHODWLYHV j OfTHQVHPEO
SXEOLFV (OOH DERUGH QRWDPPHQW OD SDUWLFLSDWLRQ G
la formalisation des documents du marché, les modalités de publication ou encore les criteres
de sélection des candidatures et des offres. La loi type détailarge choix de procédures et
les méthodes de sélection associee&S L[] SURFpGXUHV VRQW DLQVL SURS
GLIlpUHQFH VLJQLILFDWLYH DYHF GIDXWUHYV PRGqOHV LQW
VH FRQFHQWUHQW SDETR[HPHY R XNXKHUWBEBSHOVWUHLQW HW
négociées. La loi type prévoit enfin des régles relatives aux possibilités de recours sans toutefois
SURSRVHU XQ PpFDQLVPH BUpFLV j PHWWUH HQ °XYUH

,O VIDJLW GRQF GTXQ LQAUMLIOUR ldsnBpedReSIchtidlsterBt A p
OD SDVVDWLRQ GTXQ PDUFKp SXEOLF 2Q SRXUUDLW WRXWE
OfTH[pFXWLRQ GHV PDUFKpV HW HQ SDUWLFXOLHU OHV DVSFH
LaloitypenepRSRVH pJDOHPHQW TX{XQ VWDQGDUG GYfHQFDGUHTF
une gestion décentralisée des marchés, la loi ne porte pas sur tous les aspects institutionnels,
qui certes relévent des logiques administratives internes des Etats, mais qevsonsden

Afrigue notamment, des enjeux cruciaux de la commande publique.

Les dispositions de la loi type tendent vers la transparence et vers une large ouverture a
OD FRQFXUUHQFH /TDUWLFOH HQFRXUDJH SDU H[HPSOF
dfRITUHV RXYHUWYVY SOXW{W TXH UHVWUHLQW Woutaht deRULHQV
OIDWWLWXGH GH QRPEUHX[ eWDWV TXL LQVqQUHQW GDQV
GLVSRVLWLIV SUplIlpUHQWLHOV RX GHV Gis\WE batiBria@ddWLRQV

2555ue Arrowsmith, «Public procurement: an appraisal of the UNCITRAL Model law as a global stamgard
International and Comparative Law Quarterly, vol. 53, n° 1, 2004, p. 17.
256 CNUDCI, Loi type sur la passation des marchés publié§uillet 2011.



étrangeéred’. La loi type prohibe évidemment ces discriminations de maniére ferme a son
article 8. Cependant, elle prévoit quelques aménagements a ce principe. Ces exceptions
entendent répondre aux critiques dénoncant les effets écoXdmyy QpJIJDWLIV GIXQH F
FRQFXUUHQFH H[FHVVLYH RX GLVSURSRUWLR®®gEes SDU U]
rééquilibres offerts par la loi type sont encore une illustration du consensualisme ayant conduit

a son élaboration.

Pour adoucir son princip& TLQWHUGLFWLRQ GHV GLVFULPLQDWLRC
loi type permet le recours a des systemes de marge de préférence dans les critéres
G fp Y D &% ev\Btds@euvent ainsi permettre a leurs opérateurs économiques nationaux de
EpQplILFLPBPIBUXRYDQWDJH ORUVTXYHOOHV FDQGLGDWHQW
UHFRXUV DX[ SURFpGXUHYVY UHVWUHLQWHYV HVW QpDQPRLQV
QILQWpPUHVVHU TXH GHV RSpUDWHXUV ORFEXPmiReXisdasL. OHV |
candidatures sont disproportionnés par rapport au montant du marché. Enfin, la loi type
HQYLVDJH OD SRVVLELOLWpPp GH UHFRXULU -pddéDousdédtVVDWLR
uniguement aux opérateurs nationaux, conformément a sontarticic 'DQV FH FDV OfeW

faire preuve de la plus grande transparence et fournir les raisons et les motivations de ce choix.

La derniere révision de la loi type témoigne de la volonté de la Commission de disposer
GIXQ PRGgqOH FRQVH Qarmierke érbMtions MadhX lds @GatdhiéGpublics. Cette
révision a ainsi complété la loi type en ajoutant des dispositions relatives a la dématérialisation
(conservation des données, soumission des offres, publication, etc.). Le modéle prévoit
dorénavantle re RXUV DX[ HQFKqQUHV LQYHUVpHY GRQW OfYfLQFOXV
GITHQFKqQUHV VHUDLW WURS FRPSOH[H j PHWWUH HQ SODFH
et de transparent®. La révision aborde enfin des questions particulierement caegple

puisque que la loi comprend désormais une disposition type sur les offres anormalement basses.

SRXUVXLYDQW VHV HIIRUWV HW SRXU VIDGDSWHU DXJ[ V
la CNUDCI a aussi adopté en juillet 2000 un guide législatif suSl&SRMHWYV GILQIUDV WI

financement privé. Ce guide est composé de 71 recommandatiensol@e destinées aux

257 Robert R. Hunja, &he UNCITRAL Model Law on Procurement of Goods, Construction and Services and its
Impact on Procurement Refomsn dans Sue Arrowsmith, Arwel DavidRublic Procurement Global Revolution
LondonThe HagueBoston, Kluwer Law, 1998, p. 97.

258 Gosta Westring, #ultilateral and unilateral procurement regimeto which camp does the UNICTRAL
Model Law on procurement belorry, Public procurement law Review, 142, 1994, p. 148.

259 oi type de la CNUDCI sur la passation des marchés publics, 1er juillet 2011, Article 11. 3. b

260 Christopher R. Yukins, Laurence Folliballiot, « Révision de la loi type sur les marchés public€ontrats
publics £Le Moniteur, janvier 2006, p. 38.



législateurs nationaux souhaitant permettre le financement des infrastructures par le secteur
privé grace a un encadrement juridique desepariats publigrivé. En juillet 2003, la
Commission a élaboré un modele de Iégislation composé de 51 dispositions types.

Comme la loi type sur la passation des marchés publics, ces dispositions Iégislatives ont
été récupérées par les promoteurs de merdans le domaine des PPP et en particulier des
FRQFHVVLRQV /D %DQTXH PRQGLDOH PDLV DXVVL GTDXWU
SRXU OD UHFRQVWUXFWLRQ HW OH GpYHORSSHPHQW OD
Banque africaine de développPHQW RQW FRQVWUXLW OHXUV PRCG
GIDFFRPSDJQHPHQW j OD UplIRUPH VXU OHV IRQGHPHQWV
CNUDCI.

&HWWH LQIOXHQFH HVW GIDXWDQW SOXV SUpJQDQWH
publics, déja bien iplanté dans les Etats africains francophones, le développement du recours
aux PPP et son encadrement juridique est beaucoup plus récent. Les formules anciennes comme
oD GpOpJDWLRQ GH VHUYLFH SXEOLF HW OHV FRQFHVVLR
spécifiqgue. Le modéle proposé par la CNUDCI et relayé sur le continent par les bailleurs, a
GRQF SX LQIOXHQFHU OTpODERUDWLRQ GH FH GURLW DX]|

partenariat frangais.

Les modéles proposés par la CNUDI ont aussii gk fondements a de nombreuses
UplIRUPHY HQ SDUWLFXOLHU GDQV OHV SD\V DQJORSKRQHYV
.HQ\D OH 1LJpULD RX HQFRUH OD 7DQ]DQLH /YLQIOXHQFH L
le modéle a aussi été récupéré ascade lorsque certains Etats se sont inspirés des normes
GTXQ DXWU HmBmb eaburs Xladoktype FTHVW OH FDV SDU H[HPSOH G
VIHVW LQVSLUp GX PRGgOH RXJDQGDLV (Q $IULTXH IUDQF
Elle vientVH VXSHUSRVHU j GHV PRGqQOHV SUpH[LVWDQWY HW j C
OYRPEUH GX GURLW IUDQoDLYVY HW GHV GLUHFWLYHV FRPPX
textes sont récents, plus certaines dispositions de la loi type risgdent i\ UHWURXYHU /H
VpQpJDODLY GHV PDUFKpV SXEOLFV GH PDPROWHEDQYW D
aussi le cas du récent Code béninois de 2817/18(02$ D pJDOHPHQW ODUJHPH
modele de la CNUDCI pour élaborer ses propresklieLYHY UHODWLYHV DX[ PDUFK
DXVVL SDU FH ELDLV HW FHOXL GHV EDLOOHXUV TXH V{HYV

261 Décret n° 200550 du 30 mai 2002 portant Code des marchés publics au Sénégal.
262 oi n° 201704 dul9 octobre 2017 portant Code des marchés publics au Bénin.



6L OD PRGHUQLVDWLRQ GX GURLW GH OD FRPPDQGH SX|
GH OYXWLOLVDW[WRU®H W RGHODXWUHY YRLHV FRPPH OH UD

internationaux sur les marchés publics ou leur libéralisation restent des sujets épineux.
B. Occasions manquées et opportunités futures

ODOJUp OD UpFHSWLYLWp GH O f$ EthtsTX ¢oninXrit rofsémt T X HV
GH SDUWLFLSHU j FHUWDLQV DFFRUGV GX FRPPHUFH L
OfKDUPRQLVDWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH &THVW OH
SXEOLFV GH OT20& DXT XritGor® pay pariféD(1V)VLaDguddtierDde Qrivarchés
publics a également suscité de nombreuses difficultés lors de la négociation des accords de
SDUWHQDULDWY pFRQRPLTXHV HQWUH OHV eWDWV $&3 HW (¢

1. /fDEVHQFH GHV eWDWV HIQQGGN HOORSERB B /0 OXLYDWpU
SXEOLFV GH 0120&

/1$03 HVW XQ WH[WH LOQWHUQDWLRQDO FHQWUDO HQ PD
&ITHVW XQ DFFRUG SOXULODWpPUDO GH OfY20& TXL QYfHQJDJH
estdoncRQGDPHQWDOH /HV PDUFKpV SXEOLFV IXUHQW GTDER
la Charte de La Havane et du GATT. Le texte est issu du cycle de négociations de Tokyo mené
GH ] /IHV WUDYDX[ LQLWLDX[ VIDSSXYjUEGRW VXU
NpJRFLDWLRQV RQW DERXWL j OTDGRSWLRQ HW j OfHQWUp
SXEOLFV TXL SUpYR\DLW OfRXYHUWXUH GHE HDUGEKHY GHIX/L
La question des marchés publics a ressurgi durant les négociations #u 88U XJ XD\ PDL\
QYD SDV pWp WUDQVIRUPp HQ DFFRUG PXOWLODWPUDO /1%$0
RSWLRQQHOV GH O0fY20& HWjahtweVidBDDWUp HQ YLIXHXU OH

/1903 D SRXU REMHFWLI OfRXYHUWXUH GHMsRB& FKpV S
SRVVLEOH ,O VJHIIRUFH GYKDUPRQLVHU OHV ORLV HW
GLVFULPLQDWLRQV j OfHQFRQWUH GHVY PDUFKDQGLVHV GH
Ces derniers bénéficient du traitement national et de gesale NnonGLVFULPLQDWLRQ /94
SUpYRLW GHV UqJOHVY GH SURFpGXUHV SRXU OHV PDUFKp
GYH[LJHQFHVY HW GHV UqJOHV FRPPXQHV TXH OHV eWDWYV S
H[HPSOH OfDSSHO G fifRulichtEYLds XeylesWs\pas¢ationHeEde publicité sont

263 Héléne Ruiz Fabri, Pierre Monnier, Edoardo StoppiofQrganisation mondiale du commeresAccords
plurilatéraux: marchés publics et aéronefsJurisclasseur, fascicule 138, 15 mai 2017.



SUpFLVpHYV 'HV GLVSRVLWLRQV VXSSOpPHQWDLUHYVY FRQFHU
les candidats lésés, la transparence de la |égislation, de la réglementation et des décisions
judiciaires et administratives sur les marchés publics ou la dématérialisation de certaines

informations.

/ID GHX[LgPH SDUWLH GH OY$FFRUG FRPSUHQG OHV DS
GpWDLOODQW OH FKDPS G1TDSSOdemiendsL BaQpremiehe IiRtE @st ID W LF
consacrée aux entités du gouvernement central et degy@ousrnements qui relevent de
Of$FFRUG /HV OLVWHV VXLYDQWHYV GpWDLOOHQW OHV PRG

derniere comprend les procédures mablles.

IT$FFRUG F RS pétiesxetrertet XQ REVHUYDWHXUV /71$03 IXW
congu pour et porté par des Etats développés. Les pays en développement sont absents. Le
&DPHURXQ HVW REVHUYDWHXU PDLV DXHRXrasdkddd/cédteU L FD L C

absence sont difficiles a déterminer. Quelques explications peuvent néanmoins étre avancees.

/1$03 HVW XQ WH[WH DPELWLHX[ /HV eWDWV GpVLUDQV
ressources nécessaires pour implanter efficacemerdig@ssitions. De nombreux pays en
GpYHORSSHPHQW SHLQHQW GpMj j PHWWUH HQ °XYUH OHV L
VXSSOpPHQWDLUH GH OYfLQWpPpJUDWLRQ HW GH OD FRQIRUI
nombreux Etats. Il faut également que/lee WDWV VRLHQW SUrWV j RXYULU C
SXEOLTXH j GHV HQWUHSULVHY pWUDQJqQUHV SOXV FRQFXU!
des objectifs protectionnistes que poursuivent encore certains Etats ol la commande publique
est avant toutm outil politique et économique interne. Enfin, le manque de volonté politique
H[SOLTXH DXVVL OYDEVHQFH GH QRPEUHX[ eWDWV GDQV
FRPPDQGH SXEOLTXH SRXU DOLPHQWHU OHXUV UpVHDX][ FC
DIULFDLQ OD FUDLQWH GHV HIIHWV GIXQH RXYHUWXUH HJ
SULYpV QDWLRQDX[ VH FRQMXJXH j OD UpWLFHQFH GHV G
07120& VXU XQ GRPDLQH HQFRUH SHUo0oX FRI&BlbppehigntL QVWU?

national.

/ITXQ GHV REMHFWLIV GH Of%$03 UHVWH WRXWHIRLV Gf
SULQFLSHV SRUWpPV SDU Of$FFRUG LUULIJXHQW DXMRXUGT
SXEOLTXH S5HMRLQGUH O7$03 F RoQr\de/movbddix) Bratsnafricaind. RS SR
ITHIWHQVLRQ GX FKDPS GY{DSSOLFDWLRQ HW VRQ DSSOLFD'



HQ GpYHORSSHPHQW IXUHQW GIDLOOHXUV GHV REMHFWLIV
en vigueur le 6 avril 2074%

LarévLVLRQ LQVLVWH VXU OYLPSRUWDQFH GH OD ERQQF
corruption et améliore les aménagements du traitement spécial et différencié destiné aux pays
en voie de développemétt /fDUWLFOH 9 U D Si&kl @shEgodiationé end deH ©
O DFFHVVLRQ DX SUpVHQW DFFRUG HW GDQV ORi,REVH HQ °
Parties accorderont une attention spéciale aux besoins en termes de développement, de finances
et de commerce, et a la situation des pays en déveopp@ W HW GHV SD\V OHV PRLQ'

en reconnaissant que ces besoins et situation peuvent différer notablement d'un pays.a l'autre

Les dispositions transitoires possibles senD PLVH HQ SODFH G{XQ SU
préférence en matiére de prix, unWgPH GH FRPSHQVDWLRQ GDQV OHV
SURJUHVVLYH GX FKDPS GYDSSOLFDWLRQ GH Of$FFRUG HW
pour son application. Les pays les moins avancés et les autres pays en développement peuvent
également, lorgles négociations, demander a repousser la mise en application des obligations
SUpYXHV SDU OT$FFRUG GH HW DQV UHVSHFWLYHPHQW .
GLIIpUHQFLp QH VRQW SDV GH GURLW ,0V QtbntBRfayé PLV HC
accédant et sur le fondement des négociations avec les autres parties. lls sont de plus toujours
GIXQH GXUpH OLPLWpH

/IM$FFRUG DGRSWH pJDOHPHQW XQH SRVWXUH VRXSOH j
favorisée et de la réciprocit¢ enDWWLqUH GH WUDLWHPHQW VSpFLDO HW G|
a ce sujet que ges qu'un pays en développement accédera au présent accord, chaque Partie
accordera immédiatement aux marchandises, services et fournisseurs de ce pays le champ
d'applicationle plus favorable qu'elle accorde au titre des annexes de I'Appendice | la
concernant a toute autre Partie au présent accord, sous réserve de toutes modalités négociées
entre la Partie et le pays en développement en vue de maintenir un équilibre dét@mssib

approprié au titre du présent accerd

264 Christopher Yukins, Johannes S. SchnitzeBRA accessionlessons learned on the strenghs and weaknesses
of the WTO Government Procurement Agreementrade, law and development, volume 7, n° 1, 20189

119.

265Robert D. Anderson, Anna Caroline N&i, « The revision WTO agreement on government procurement as an
emerging pillar of the world trading systemecent developments Trade, law and development, volume 7, n° 1,
2015, p. 4263.



/IHV SD\V HQ YRLH GH GpYHORSSHPHQW SHXYHQW GRQF
OHXUV PDUFKpV SXEOLFV &DIQbénélitlerit Dndéiatetbent@dld EIfURe) G
de la nation la plus favoris¢ PDLV OHXU QLYHDX GYfHQJDJHPHQW HVW PR

et différencié.

$YHF OD UpYLVLRQ GH OY%$03 D SDUWLHOOHPHQYV
OfLQWpPJUDWLRQ GHV SD\V HQ YRLH GH GpYHORSS#HPHQW /
HW OD YHUVLRQ UpYLVpH FRH[LVWHQW WRXWHIRLY GDQV C
La défiance des Etats africains, et plus généralement des pays en voie de développement, a
OfpJDUG GHV GLVSRVLWLRQV GH Of¥FERNVGXHNSRYVXQ B XMLRE
déséquilibrée qui profiterait uniqguement aux entreprises des autres parties et menacerait le
VHFWHXU SULYp ORFDO /1$03 LOOXVWUH OHV WHQVLRQV H
marchés publics et les normes iMEPWLRQDOHV TXL ZULeS BtgssomhGient Y HU W X
également conserver la mainmise sur le droit des marchés publics a des fins économiques et
sociales jugées incompatibles avec la libéralisation poursuivie par les accords internationaux

ou régionaux

Les aménagements apportés par la révision et sa logiqueédiprocité souple
permettent de répondre a ce probléme en aménageant les engagements pris et en permettant une
ouverture graduelle de la commande publique a la concuff@nCependant, laégociation
ELODWpUDOH GX FKDPS GY{DSSOLFDWLRQ GH Of$FFRUG UH
développement. Ces négociations sont nécessairement déséquilibrées en raison du poids que
représentent les Etats développés, et en particulier ceuk2&lf( /H WUDLWHPHQW QD
GLIIpUHQFLp ULVTXH DLQVL GYDSSDUDLWUH FRPPH XQH J

développement.

/1$03 UHVWH XQ LQVWUXPHQW DX[ PDLQV GHV SD\V C
PHPEUHYV GH Of2&'( /D 5 @md@el & (ays A ievéhtlin®eRr@d@aire, a cependant
DFFpGp j OT$FFRUG UpYLVp HQ MXLOOHW &THVW OH FD
GX ORQWpPQpJUR /T$I1JKDQLVWDQ OH .DJDNKVWDQ OD ORQJI

266 Robert D. Anderson, khe conclusion of the renegotiatiof the World Trade Organization Agreement on
Government Procurement: what it means for the Agreement and for the world ecoraijic procurement law
review, vol. 3, 2012, p. 894.

267 \Joir en particulier. Sue Arrowsmith, ®rospects for the WTO Agreenteon Govermnent Procurement.
Obstacles and Opportunities Malaysian Journal of Law and Society, n° 15, 1997, p. 27.

268 Robert D. Anderson, Anne Caroline Mull@he revised WTO agreement on government procurement (GPA):
key design features and significanfor global trade and developmeMTO working papers ERSR01704,
January 2017, p. 20.



SURFHVVXMRQIDCGCKHPAMFRUG /HVY FRQYLFWLRQV SURWHFWLRQ
Les faiblesses inhérentes des systemes locaux et la corruption rampante sétredest
YPULWDEOHV IUHLQV j OTHVVRU GHV V¥ Ewdécalagen8aleésy pVvV HW
normes et les pratiques brouille également une premiére lecture de la compatibilité des
GLVSRVLWLIV QDWLRQDX[ DIULFDLQV DYHF OHV H[LJHQFHYV

&HV GLIILFXOWpV SHXYHQW WRXWHIRLVY rWUH VXUPRC
éconRPLH GH WUDQVLWLRQ PRQWUH TXH UHMRLQGUH Of$FFR
contre la corruption, de solidifier les acquis législatifs et réglementaires, de faciliter la
WUDQVIRUPDWLRQ GHV SUDWLTXHV GH de fYdbfericdd Wb&KeE OLF S|
gouvernanc€® /HV REMHFWLIV pFRQRPLTXHV FRPPH OfDFFqV |
IDFLOLWDWLRQ GH OTH[SRUWDWLRQ RX OYfDFFXHLO GHV L«
VHXOHYV UDLVRQV TXL MXVWLIL héfcas 0t Pl kapged. Bs@ngldbgns FF R U
bien sOr la commande publique mais ressurgissent aussi sur les méthodes de gestion des affaires

publiques.

/HV SULQFLSHV SRUWpV SDU O71$03 UHVVXUJLVVHQW
instruments qui inspirent eneadrent les législations et les reglementations nationales. Le
UDSSURFKHPHQW GX WH[WH GH Of$FFRUG UpYLVp GH OD
GLUHFWLYHY GH OD %DQTXH PRQGLDOH UHQIRUFH OfLPSRU
portés pate texte tendent aussi a se diffuser dans les accords régibn&@ax ce truchement,

GHV SD\V QRQ PHPEUHV VRQW DXVVL VXVFHSWLEOHV GTr
DFFURLVVDQW DLQVL OD SRUWpPH HW OfLQIGaKIEIQFH GIXQ W

5HMRLQGUH Of1$03 FRQVWLWXHUDLW XQ PRWHXU LPSR
LOQVWLWXWLRQQHOV HW MXULGLTXHVY QDWLRQDX[ GH OD FR
se fasse avec une utilisation libérale des mécanismes du traitenugit esfpdifférencié offerts
SDU OD YHUVLRQ UpYLVpH GH OY$FFRUG

269 Victor Mosoti, «The WTO Agreement on Government Procurement: A Necessary Evil in the Legal Strategy
for Development in the Poor Worlg University of Pennsylvanidournal of International Law, 25, 2004, p. 596.
21%Robert D. Anderson, Philippe Pelletier, Kodjo Gkah, Anna Caroline Miiller, Assessing the value of future
accessions to the WTO Agreement on Government Procurement (GBAje new data sources, praoisl
estimates, and an evaluative framework for individual WTO members considering Acces$oblic
procurement law review, vol. 4, 2012, p. 1133.

2"l Robert D. Anderson, Nadezdha Sporyshevahe revised WTO Agreement on Government Procurement
evdving global footprint, economic impact and policy significas¢®ublic procurement law review, vol. 3, 2019,

p. 71:91.



2. /HV UpVLVWDQFHV j OTLQFOXVLRQ GHV PDUFKpV SXEOLI
PFRQRPLTXH HQWUH Of8QLRQ HXURSPHQQH HW OHV eW]

YDFH j OfpFKHF GH OYLQFOXYV Lé? st@hantPaubilfdany, ISSXEO L F'
themes de Singapour, et donc les marchés publics, ont ressurgi dans les difficiles négociations
GHV DFFRUGYV GH SDUWHQDULDW pFRQRPLTX#HQWUH 018Q

$YHF OTLQVWDXUDW L R Qcés ¥niNtévalsyde th ieamiéreSCopugntibH Q

de Lomé en 1975, puis dans la lignée du programme de libéralisation des échanges et de

OfLQWpPJUDWLRQ GX FRQWLQHQW DIULFDLQ GDQV OH FR
prolongement de la nouvelle politique cofMJ FLDOH GH OY8QLRQ HXURSpHQQF
SUpYXV DX[ DUWLFOHYV HW GH O1$FFRUG GH &RWRQRX (
OD SROLWLTXH FRPPHUFLDOH GH /RPp FRQWHVWpPH SDU
préférences réciproquesiHV $3( RQW SRXU REMHFWLI ILQDO OfpW
commerciale de librp FKDQJH HQWUH OfY8QLRQ HXURSPHQQH HW OHYV

/IHV $3( YLVHQW GRQF j UHQRXYHOHU OHV UHODWLRQV I
et les Etats ACP pour tenir compte ldefin des préférences unilatérales, envisagées comme
XQH VROXWLRQ pSKpPgUH HW IUDJLOH DX UHJDUG GHV U
QRWDPPHQW VXU OHV SULQFLSHV GH OfLQFLWDWLRQ j Of
SXEOLFV OfD®/PHHRW[LBQDPERXHY GILQWpPpJUDWLRQV UpJL
pFKDQJHV SDU OH GpPDQWqOHPHQW WDULIDLUH HW OfLQV
transitoire et enfin la prise en compte des enjeux du développéi€stsont des instruments
particulierement décriés notamment en raison de leur libéralisme jugé excessif et de leurs effets
VXU OHV IUDJLOHV SURFHVVXV GYiLeQryvisposiiovs R@traiépt) LR QD ¢
notamment en péril les économies nationales africaines vulnépallgse ouverture trop large

a la concurrence.

6L OD TXHVWLRQ GH OfLQFOXVLRQ GH OD FRPPDQGH S
encore en suspens, son intérét semble fMité (Q GHKRUV GH OfY$FFRUG DYH!
&%$5,)2580 OHV PDUFK p Vas$¢ ol lsFen QR Qjets &tuels de textes. Les

22Bjibiane Mbaye Gahamanyi, « QQYHVWLVVHPHQW &RQFXUUHQFH HW ODUFKpV SXEOL
les themes de Singapouriennent par la fenétre dans les APHPasserelles, ITCSD, vol. VIII, n° 3, 2007, p. 6.

23 Commission européennaccords de partenariat @conomique, moyens et obje2€fs3.

274 Ousmane Bougouma,lsa dimension commerciale des accords de partenariat économique : quelle stratégie

pour le régionalisme africain, Journal du droit international (Clunet), n° 2, avril 2011, doctr. 6.

275 Stephen Woolcock, Rublic Procurement and the@omic Partnership Agreementassessing the potential

impact on ACP procurement policiesLondon School of Economics, mai 2008, p. 34.



eWDWV DIULFDLQV RQW FHUWDLQHPHQW PRLQV j JDJQHU T
UgJOHV VXU OHV PDUFKpV SXEOLFV DX VHLQ GHV $3( HW GF
africaines. Les juffications avancées sont les mémes. La plupart des entreprises africaines sont
pour le moment incapables de se projeter sur le marché communautaire pour répondre a des
DSSHOV GYRIIUHV GpMj DX[ PDLGY GYT1BQMWUHBIMHK B @ HEL HHQ
HXURSpHQQHYVY EpQplILFLHURQW GDYDQWDJH GH OYRXYHUW:;
véritables marchés régionaux de la commande publique en Afrique est un préalable nécessaire
j FHWWH RXYHUWXUH &THVW XQH HQWU tdrigdJ Leg BloEagesH Q G D Q
VRQW GRQF pFRQRPLTXHV HW SROLWLTXHYVY DYDQW GYrWUH

Le traité avec les Etats du CARIFORUM insiste sur la notion de transparence, telle
TXTLQWHUSUpWpH ORWBRPHMWD X GTRHIRIHQFH HVW SURFKH
prpY X G D Q Y8 $t8 aborde timidement les modalités de publicité des proc&dures
,O SRVH OH SULQFLSH GH OYDSSHO GYRIIU¥\Ddd VéglekQFD G U +
procédurales minimales sont indiquées pour la sélectiorcatetidatures, les négociations,
OfDWWULEXWLRQ HW &HNe thaReimidny n&ibhaF es0QprévV S PaktdeReG
WRXWHIRLY OLPLWpH DX[ PDUFKpVY GHV HQWLWpV FRQWUDF\
est supérieur a un certain sé&fl & H GHUQLHU HVW VXSpULHXU SRXU OHV ¢
Les entités couvertes pour les Etats du CARIFORUM rassemblent des autorités centrales tandis
TXH SRXU OY8QLRQ HXURSPHQQH OH FKIHASOG M DFRBXOMLIFDQV GF
marchéspassés par certains secteurs, nhotamment pour les activités de réseaux. Au niveau
régional, le traitement national bénéficie également aux entités contractantes des membres du
&$5,)2580 FRQIRUPpPHQW DX[ REMHFWLIV GILQWparUDWLRCQ
OT$FRRUG

276 Qusmane Bougoumap. cit, p. 8.

277 Union européenne, Accord de partenariat économique entre les Etats du CARFORBE I XQH SDUW HW
&RPPXQDXWp HXURSpHQQH HW VHV eWDWV PHPEUHV GIDXWUH SDUW $
278 Stephen Woolcock, Government procurement provisions in CARIFORUM EPA and lessons for other ACP

states», London School of Economics, avril 2008, p. 5.

2% Union HXURSpHQQH $FFRUG GH SDUWHQDULDW pFRQRPLTXH HQWUH Ol
&RPPXQDXWp HXURSpHQQH HW V Hop. et\VAtidleVIBBHPEUHY GYDXWUH SDUW

280 |bid., Articles 169, 170 et 171.

281 1pid., Articles 174 a 179.

282]pid., Article 167.2.

283 Annex VI, covered procurements, 30 octobre 2010.

24 8QLRQ HXURSpHQQH $FFRUG GH SDUWHQDULDW pFRQRPLTXH HQWUFL
&RPPXQDXWp HXURSpHQQH HW VHop. et\WAtNEVIER HAPERHY GIDXWUH SDUW



/IH QLYHDX GYHQJDJHPHQW H[LJp SDU OH WH[WH QH SRV
SRXU OHV eWDWYV DIULFDLQV /D SOXSDUW GTHQWUH HX[ RQ
fondées sur des modeéles internationaux bien étaklid.Y PRGqOHV ORUVTX{LOV \
DYHF HIILFDFLWp VRQW FRPSDWLEOHYV DYHF OHV H[LJHQFF
normes et les pratiques ne doit cependant pas étre ignoré. Les difficultés se poseraient pour
OfLPSODQWDW LR GIFILLSFHVL YeH. @HVW UDLWpPp GX &$5,)2580 QH
TXIDX QLYHDX FHQWUDO XQH DSSOLFDWLRQ HIILFDFH G|
européenne reste en suspens au niveau des subdivisions administratives. Les APE auraient pu
également perntige une adaptation des dispositions sur les marchés publics en fonction des
UpJLRQV HW GHV eWDWV SDUWHQDLUHYV /HV UqJOHV SRUW
PRGgOH GH Of1%$03 PDLV VDQV LQFOXUH GH PRGDR&:WpPV GF
HPSrFKH OD FRQFOXVLRQ GILQVWUXPHQWY FRQoXV j OD PH
DIULFDLQVY 'H OD PrPH PDQLqUH OHV QpJRFLDWLRQV QTRC
OfDLGH FRPPXQDXWDLUH &HV GHUQVW HH QNSVFWRIQGV G/HR X RIW

$ PLQLPD OHV REMHFWLIV GH WUDQVSDUHQFH SRXUVX
étre néfastes. Les intéréts potentiels pour les Etats africains demeurent toutefois limités. Leur
DWWLWXGH UpVHUYpH H onOdd ¥aUcotdmante/ puidiqué Hans 1©sT AREF O X
VHPEOHQW MXVWLILpHY $X PLHX[ OD YRORQWpP GH OfT8QLF
OfHQVHPEOH GHV WUDLWpPV SRXUUDLW VHUYLU j PDLQWHQL

du continent africain.

Aux cotés de ces vecteurs internationaux de transformation, il faut donc aussi examiner
OH U{OH GHV LQVWUXPHQWY UpJLRQDX[ /H YDVWH HW FRPS
MXULGLTXH j OT°XYUH HQ $IULTXH QfHVW | SDIWKPWRPQLWIW I

des droits nationaux de la commande publique sur le continent.

Section 2. Harmoniser la diversit¢ OH U{OH GHVY RUJDQLVDWLRQV GYLQW,

juridique régionales

/ITLQWpPpJUDWLRQ UpJLRQDOH HQ $I1bhenméekPdoagraRi@ Q)X XQH
'DQV OH VLOODJH GH FHWWH pYROXWLRQ HW VRXV OfL
développement, les nouvelles organisations se sont emparées de la question de la commande

publique de leurs Etats membres (Paragraphe 2).



Paragraphe )OX[ HW UHIOX[ GH OfLQWpJUDWLRQ UpJLRQDOH HC

/TPYROXWLRQ GX PRXYHPHQW GILQWpJUDWLRQ UpJLRQ
WHPSV 6L OHV SUHPLQUHV WHQWDWLYHV GILQWpJUDWLRQ
vague de réformilV. VIHVW QRWDPPHQW DSSX\pH VXU OHV DQFLH(
QRXYHOOH DSSURFKH GH OJLQWpPJUDWLRQ %

A. 'HV SUHPLqQUHV WHQWDWLYHYV GTLQWpPIJUDWLRQ UpJLRQ

/IMLQWpPpIJUDWLRQ FRPPHUFLDOH HWécegsbUR @nhirtFoniexddnd) pJL R C
OHTXHO SOXVLHXUV SD\V GpFLGHQW GH VH UDSSURFKHU SR
en constituant un espace économique homogene. Ce processus se concrétise essentiellement
SDU OD FUpDWLRQ G1L Qnied dévcooapdrRiehWisdrly p& Hexemple DaQla V
UpGXFWLRQ GHVY EDUULqQUHYVY WDULIDLUHV HW-éR@eVdDULIDL
OfpWDEOLVVHPHQW GTXQ WDULI H[WpULHXU FRPPXQ DX
UDS SURFKHP H Quisatidn/es lffiguedEBdRomiques et sectorielles.

/IH PRXYHPHQW GILQWpJUDWLRQ UpJLRQDOH HQ S$IULT
PHQHXUV LQGPSHQGDQWLVWHY DSSHODLHQW j OTXQLWp SI
SKPQRPQQH QYD YpBPHWBE OEKKMH QW URRLFU  GdixVIl ® QuEspétd/ VRL[D
encouragé dans les discours internationaux, par exemple lors de la Déclaration de Monrovia de
la conférence éponyme tenue du 12 au 15 février 1979, par le NEPAD et plus récemment dans
O$FFRUGWRQPRXRHQ Re OT8QLRQ HXURSpHQQH VIHQJD.
OfLQWpPpJUDWLRQ UpJLRQDOH HQ $IULTXH

Ces organisations de coopération politique, économique et financiére ont proliféré sur
le continent. La Banque mondiale en a dénombré plus de 200isdéa période des
indépendancé® 3DUPL OHV SOXV LPSRUWDQWHY OY8QLRQ GRXD
HQ OT8QLRQ P-PQPY WHDLLLUGHRXH\OW &RPPXQDXWp pFRQRPL
HQ OD &RPPXQDXWp pFRQRRHTEH GHUXEWWWAM GT$!HWT
FRPPXQ GH OT$IULTXH RULHQWDOH HW DXVWUDOH HQ
OfREMHW GTXQ PDLOODJH FRPSOH[H GfRUJDQLVDWLRQV Up

Les raisons de cette prolifération sont mBIOHY /I$IULTXH HVW GIDERU(

fragmenté entre 54 Etats généralement aux revenus faibles et aux marchés internes étroits. Les

285Banque mondiale/ T$IULTXH VXEVDKDULH Q Qistance durébR. Etutle We-HprpsKeQtide B long
terme Washington DC, 1989.



REMHFWLIV GX UpJLRQDOLVPH DIULFDLQOVRIDWLB/RQHEDEGFDE
pFKDQJHV G pPKd)J DF OHHW PPOHY GH SHUPHWWUH GHV pFR
la concurrence et de faciliter les investissements. Les objectifs sont aussi politiques. Le
UDVVHPEOHPHQW GfeWDWV YXOQpUDEOHYV RX IDLEOHV V|
évidlemmHQW XQ DWRXW DX VHLQ GHV LQVWDQFHV GH QpJRFLC
pourrait aussi ajouter les intéréts sécuritaires et la nécessaire coopération pour la stabilité du

continent®®,

La plupart des organisations issues de la période suivanti&gsendances ont toutefois

été mises en sommeil ou intégrées a de nouveaux ensembles. Elles ont rencontré de nombreuses
difficultés, notamment financieres. Leurs résultats furent décevants. Certains succés ont
cependant pavé la voie pour la poursuite Sl RUWYV GH OLQWpJUDWLRQ UpJL
GDQV OH GRPDLQH pFRQRPLTXH HW ILQDQFLHU /D =RQH IUL
UpXVVL GILQWpPpJUDWLRQ ILQDQFLgQUH DYHF GHV WDX[ GH FL
laZonepartUDSSRUWYV j OHXUV YRLVLQV /YDFFURLVVHPHQW GH\
dévaluation du franc CFA en 1994 avec des résultats positifs mais fragilisés par la crise

ivoirienne.

/HV RUJDQLVDWLRQV j YRFDWLRQ FRPP HéisFfoBitlsH QTR Q'
HVFRPSWpV $XFXQ GHV REMHFWLIV GILQWpJUDWLRQ QYD
échanges interafricains, les courses nationales aux investissements étrangers, le maintien des
obstacles tarifaires, les inégalités persistantegs &@grmembres et les faibles progres des pays
enclavés témoignent de cet écféd_a encore, les organisations régionales commerciales se
VRQW HIIRQGUpHY ORUVTXH OHV eWDWV PHPEUHV RQW pWp
YLQJW ,0O D susdartiddle¥men diffictle de concilier la formation et la structuration
LQWHUQHY GH QRXYHDX[ eWDWV DYHF OD PLVH HQ SODFH G

Les organisations contemporaines qui se sont maintenues ou ont été transformées, en
dépit GHV pFKHFV GHV DQQpHV SUpPFpGHQWHV pYROXHQW DX
YDIJXH GILQWpPpJUDWLRQ UpJLR QD OH. & HMD P p\H TXD QM ®WHW D 8
les années quatnéngt-dix?®® j OD VXLWH GHV FULWLTXd#u\ohfeosBXd@pHYV j ¢

286 | olette Kritzingervan Niekerk,Regional integration: Concepts, Advantages, Disadvantages and Lessons of
ExperienceBanque mondiale, 2005, p. 2.

287 Alain Dubresson, Sophie MorealganPierre Raison, Jea@abien Steckop. cit.,p. 211.

288 Bruno Békole(Ep © /TLQWpPpJUDWLRQ UpJLRQDOH HQ $IULTXH FDUDFWpU
Mondes en développement, volumé,an°115116, p. 8188.



Washingtof® &H IRLVRQQHPHQW GH OfLQWpJUDWLRQ UpJLRQDC
UHWURXYH SDUWRXW GDQV OH PRQGH 'HV RUJDQLVDWLRQYV
PDLV DXVVL OfJDFFpOpUDWLRQ G ét I®Trhi@ depMadsirisht 6 Q9FBR P P X Q
en sont issud® 6XU OH FRQWLQHQW DIULFDLQ FHWWH WH
OYDSSURIRQGLVVHPHQW HW OD UHIRQWH GHV DQFLHQQHYV
QRXYHOOHV VWUXFWXUHV  $X MdRidat®isk Ktergo@étnem@ntal@ D J H

FRPSUHQG GRQF QRWDPPHQW OD &('($2 0O18(02%$ HQ $IULT
&(0$& SRXU OT$IULTXH FHQWUDOH OH &20(6$ OD &RPPXQD
DXVWUDOH Of$XWRULWpP LQWH Paemxny erJ AfridieHDantBleO et SR X U
DXVWUDOH HW OT8QLRQ GX ODJKUHE DUDEH

B. 8QH VHFRQGH YDJXH GJLQWpJUDWLRQ UpJLRQDOH DX |

&H QRXYHDX G\QDPLVPH UpJLRQDO HVW QRWDPPHQW |
douaniéres et le maintien des objeatiisnmerciaux. Les constructions et les objectifs affichés
VRQW PRLQV DPELWLHX[ TXH FHX[ GH OD SKDVH GTLQWpJUD
des nouvelles organisations occupent une place aussi plus importante. Cette intégration
renouvelée en fhique se structure autour de politigues mieux dimensionnées et plus
contraignantes. Elle est réalisée par des transferts de compétences renforcés au profit de

véritables institutions communautaires.

/TLQWPpPJUDWLRQ HVW DXVVL &mifesl @bteddesthbdlitdsXiel (Q H
OfLQWpPpJUDWLRQ UpJLRQDOH OTKDUPRQLVDWLRQ GHV QRUF
juridique et économique favorable aux affaires par le rapprochement, plus ou moins accentué,
des législations et des réglentations nationales des Etats membres. Les domaines visés sont
le droit des affaires, le droit commercial, la concurrence, les banques, les assurances, la fiscalité,
le reglement des différends mais aussi le droit public économique et en particulenmarude

publique.

Les droits publics ont été transformés par le développement de ces normes
VXSUDQDWLRQDOHYV HW OHXU LQWpJUDWLRQ VHORQ GHV Ol
GDQV OTRUGUH MXULGLTXH LQWH U Qdfius/ded/sdbrdeR esaextidiEsP P X Q |
GX GURLW SXEOLF GDQV OHV SD\V PHPEUHV GH FHV RUJDQ

289 Désiré Avom, « Intégration régnale dans la CEMAC : des problémes institutionnels récurrents », Afrique
contemporaine,volume 2, n° 222, 2007, p.-229.

2% pjerre Chabal, ®e la décolonisation bilatérale a la construction régional® H FDV GH OYTS$IYMLTXH GH
Revue juridique epolitique des Etats francophones, n° 3, 2004, p. 420.



constitutionnel mais aussi dans les domaines des services publics, des finances publiques et de

la régulation économiqd¥. A propos d droit administratif congolais, Monsieur le professeur

Placide Moudoudou, explique quées normes de la C.E.M.A.C et de 'OHADA sont en train

de le transformer en un droitkRPPXQDXWDULVpPp 2 >«@ (Q HIIHW | FDXVl
droit communautairafricain, il devient quasiment impossible d'étudier le droit administratif
congolais sans se référer aux normes internationales dégagées par les organismes d'intégration
économiquex®®> $LQVL OTJpWXGH GHV LQVWUXPHQWV G4§LQWpJU
guestion de leurs effets sur les droits nationaux de la commande publique. Quelle a été la
contribution des normes supranationales ? Selon quelles logiques les droits des marchés publics

et des délégations de services publics-ilentété transformés pailes influences

communautaire8

1RXV SUpVHQWHURQV WURLY H[HPSOHV SHUPHWWDQW
rapprochement des législations et des réglementations nationales de la commande:peblique
VI\VWgPH GHV GLUHFWLY HV4e @HomUfeice2de laCCEMAT & lehfin le

cheminement du projet de réforme entrepris par le COMESA.

3DUDJUDSKH /ID GLYHUVLWp GHV LQVWUXPHQWY UpJLRQD?>

en Afrique

Sur le continent, les principales organisations RDOHY GLVSRVDQW GfL
LQFOXDQW GHV GLVSRVLWLRQV UHODWLYHYV j OD FRPPDQGF
le COMESA (B.).

A. /HV GLUHFWLY HM\antitorCoey Igfite? $

/18(02%$ D pWp FUppH j 'DNDU OH MDQYL#eWBurkina (OOH L
J)DVR OD &{WH G Y-BisRdulle-Mald IB NigetL, 1@ Béhégal et le Togo. Elle a vocation
j FUpHU HQ $IULTXH GH Of2XHVW HW VXU OD ]JRQH &)$ XQ
notamment la liberté de circulation des personnes cdpitaux, des biens et des services. Les
REMHFWLIV GH O018(02% VRQW DLQVL OfpWDEOLVVHPHQW G

N1 9RLU SDU H[HPSOH VXU OH GURLW Igahiia DRIlY, pl€s Eudubodd récartds dd 18 (02 $
droit public économique sénégalaisDroit en Afrique, n° 17, 2014, p. 64Sur le droitconstitutionnet Samuel

Jacques Pris&ssawe, « TLQWpJUDWLRQ UpJLRQDOH GDQV OH G U-Babhavier®QVWLWXW
dans Maurice Kamto, Stéphane Dounriiéé, Brusil Miranda MetouRegards sur le droit public en Afrique,

Mélanges etthonneur du doyen Jospeh Marie Bipoun WoBanjs,/ 1+ DUPDWWD Q S

292 placide MoudoudowDroit administratif congolaisop. cit, p. 187.



DXWRXU GIXQH SROLWLTXH WDULIDLUH HW FRQFXUUHQWLH

harmonisées et élaboréas concertation par les Etats membres.

/18(02%$ HVW RUJDQLVpH DXWRXU GH VRQ 7UDLWpP IRQGD
HVW OD &RQIpUHQFH GHV FKHIV GfeWDW HW GH *RXYHUQH
organes et définit les grandes orientabbnGH OT8QLRQ /H &RQVHLO GHV PLQ
PHWWUH HQ °XYUH FHV RULHQWDWLRQV ,0 DUUrWH QRWDF
exeécutif. Sa présidence dirige et coordonne le fonctionnement de ses services, assure la liaison
entrelesgouHUQHPHQWYV GHV eWDWV PHPEUHY OHV RUJDQHV GH
Elle représente la Commission aupres des pays tiers, des organisations et institutions

internationales et au sein des instances multilatérales.

/IHV PRGDOLWpPWGCGHRYLGWDPNHDBMLON8(02% VRQW LQVSLI
SDU OY8QLRQ HXURSpHQQH $LQVL OH GURLW GpULYp GH
additionnels complétant le Traité. Il intégre également des directives, liant les Etats quant aux
buts a aeindre mais les laissant libres de choisir les moyens pour y parvenir. Il comprend enfin

des reglements obligatoires qui sont des actes directement applicables et de portée générale.

Le projet de rapprochement des législations et reglementations nedienainatiere de
commande publique a été échafaudé dans la lignée des engagements de la Conférence
GI$ELGMDQ &HWWH LQLWLDWLYH HVW IRQGpH VXU OYfDUWL
j OD &RQIPUHQFH GHV FKHIV G YeW Divk dés\priGcipes Bidédtddits Q HP H Q
SRXU OYKDUPRQLVDWLRQ GHV O HWODWLRFBUGHWVF @MW DWGE
DGGLWLRQQHO Qf VXU OHV SROLWLTXHV WHiempBUG& HO O HV
instituer toute autre politique sectolietommune nécessaire a la réalisation de ses objectifs
Ces nouvelles politiques sectorielles seront définies par voie dtiiteonnel de la Conférence

des Chefs d'Etat et de Gouvernement

/IT8QLRQ D WRXW GIDERUG DGRSWm gefliog &6 tthatces WU D Q
publiques avec la directive n° 02/2000/CM/UEMOA du 29 juin 2000. Ce Code appelle
QRWDPPHQW j OfH[pFXWLRQ GHV SURdapsd¥ bodnésGandiBdns/ V D W L
GIpFRQRPLH GH WUDQVS.0LY BQ)E EorigbieNIn& [Jrehibke-dalpd Baps
OTRXYHUWXUH GHV PDUFKpV SXEOLFV HW DXJXUH VXUWRXW

/IH ODQFHPHQW GT1XQ SURMHW GH GLUHFWLYH VXU OHYV
VILQVFULW GDQV OH VLOODPH BENHFE RFELCWRQ V/ BLH 9B USRI



GHV GpSHQVHV SXEOLTXHV HW HQ FUHX[ GHV PDUFKpV SXE
un enjeu économique et régional de premier ordre. La lutte contre la corruption est ensuite un
enjeu crucialau cenré HVY SUpRFFXSDWLRQV GH OY8QLRQ /HV PDUFK
LQVWUXPHQWY VHQVLEOHYVY SRXU OYHIILFDFLWp GH OfDFWL]I
législations et les réeglementations nationales sur la commande publique constiplaatute
REVWDFOH LPSRUWDQW j OTpWDEOLVVHPHQW GT1XQ PDUFKg
&HV GLIIpUHQFHY VRQW DXVVL HIDFHUEpHV SDU OHV pFDUW
institutionnel de la commande publique, toujours tiraillégecentralisation inefficace et
décentralisation insuffisante. Enfin, les multiples faiblesses constatées dans les pays membres
RQW pJDOHPHQW LQFLWp Of8(02% j DJLU SDU OYKDUPRQLYV
concessions de souveraineté des Etatibne$®s,

Des diagnostics furent donc lancés pour évaluer les systemes nationaux de passation des
contrats de la commande publique des pays mefibresurs résultats furent compilés dans
un document de conception du projet de réforme des marchés puligt® par la décision n°
01/2000/CM/UEMOA.

Les diagnostics révélerent des faiblesses persistantes maintenant familieres. Les
procédures furent jugées trop longues et complexes. Le marché négocié ou le gré a gré
occupaient encore une place trop importan®DGPLQLVWUDWLRQ GHV SURFpGX
leur lancement, demeurait aussi souvent mal intégrée a la gestion des budgets des entités
FRQWUDFWDQWHYV /D GpPDWpULDOLVDWLRQ HW OD SHUIRU
obstacles technoldgues importants pour les dispositifs nationaux des Etats membres. Les
mécanismes de recours, juridictionnels ou non, furent aussi jugés peu efficaces et ne répondant
pas aux attentes croissantes des participants aux procédures de sélection. Le manque
GIGEEPSHQGDQFH GHV LQVWLWXWLRQV FKDUJpHV GYH[DPLQH
DXVVL PLV HQ DYDQW (QILQ OD TXHVWLRQ GH OD IRUPDWL
SURFpGXUHYVY RX GILPSODQWHU OHV U pa &Udeittes auHthaviD L W H C

des directives.

6XU FHV IRQGHPHQWY OH SURMHW GITKDUPRQLVDWLRQ
SKDVH GTLPSODQWDWLRQ D pWp ILOQDQFpH SDU OD %DQTXH

293 Eric Ky, /TLQWpJUDWLRQ SDU OD GRRAPDIRGMHSEEOAURHW GHV PDUFKpV S
économique et monétaire ouesticaine, Thése de doctorat, Université de Poitiers, 2004, p. 50 et suivantes.

2% Aboubacar Fall, Marc Frilet, Rublic procurement in Francophone Afrisadans Roberto Hernandez Garcia

(dir.), International Public ProcuremenA guide to best practic&lobal law and practice, 2009, p.-95.



GH OD %DQTXH PRQGLDEM WHIJWBDENRVDMMWQIDLWH HQ FR
représentants des Etats membres, des bailleurs mais aussi des représentants de la société

civile?%®,

Deux directives furent finalement adoptées en décembre :2005directive n°
04/2005/CM/UEMOA portant procédures de passation, d'exécution et de reglement des
marchés publics et des délégations de service public dans I'UEMOA, la directive n°
05/2005/CM/UEMOA portant contréle et régulation des marchés publics et des délégations de
service public dans I'UEMOA.

La loi type de la CNUDCI a servi de modele a ces directives. Ses dispositions ont été
DGDSWpHV SRXU WHQLU FRPSWH GH OD QDWXUH SDUWLFXC

intégration régionale des législations et deserégntations de nombreux E£fs

Les directives sont donc marquées par la reconnaissance des principes bien établis et
QpFHVVDLUHYV j OTHIILFDFLWp GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH
n° 04/2005 : économie et efficact€ X SURFHVVXV GIDFTXLVLWLRQ OLEU
publique, égalité de traitement des candidats, transparence, rationalité, modernité et tracabilité

des procédures.

Le dispositif mis en place porte aussi bien sur les marchés publics que sur lagaléég
GH VHUYLFH SXEOLF &HV GHUQLqUHV IRQW GYDLOOHXUYV
QRWDPPHQW GDQV OH FKDSLWUH GH OD GLUHFW&&H Qf
des marchés pour prendre en compte les disparités, mais awssrpédier aux lacunes dans
OfHQFDGUHPHQW GHV GpOpJDWLRQV GH VHUYLFH SXEOLF

/ID VpSDUDWLRQ HQ GHX[ GLUHFWLYHV OfXQH SRUWDQ\
OHV DVSHFWV LQVWLWXWLRQQHOV WpPRLJQH Gortée® TLPSRU
indépendantes chargées du contrdle et de la régulation des marchés et des délégations de service
SXEOLF &HWWH GHX[LgPH GLUHFWLYH FRPSRUtWebntd DOHP H (
la corruption. Enfin, elle traite aussi des mécansue recours, des sanctions, des recours
JUDFLHX[ HW QRQ MXULGLFWLRQQHOV HW GH OHXUV JDUDQ

25 hid., p. 80.
26EricKy,«'HV HQMHX[ GH OD UplRUPH GX GURLW GHV PDUFKpV SXEOLFV D:
ouestafricaine», Penant, n° 859, 2007, p. 1385.



ODOJUp OYDPELWLRQ GHV GLUHFWLYHV OHV HIIRUWV
IDLEOHVVHY PDUTXHQW FH FDGUHGYKILUWRRRW. WDWRRE HNRH L
HILVWH WRXW GIDERUG GYfLPSRUWDQWYV pFDUWYVY GDQV OfL
HW HQ SDUWLFXOLHU GDQV OD GpWHUPLQDWLRQ GHV VHXL
VIH[SOLTXH SDUlaQiffdatiy&\i BRAI5 quiGbique qudacprésente Directive
VIDSSOLTXH DX[ PDUFKpV SXEOLFV TXL QYfHQ VRQW SDV HIF
estimée hors taxes est égale ou supérieure aux seuils nationaux de passation des marcheés tels
gue définis par les reglementations nationales applicables des Etats menibrésulte de
OYDSSOLFDWLRQ GH FHW DUWLFOH FRQILDQW DX[ eWDWYV
directive, une intégration a la carte et inégalitaire qui flajflH OTKDUPRQLVDWLRQ

nationaux.

Le Code malien prévoit des seuils de cent millions de francs CFA pour les travaux,
guatrevingts millions pour les fournitures et services courants, et de soidaxntallions pour
les prestations intellectuetf®” /D &{WH GT,YRLUH D IL[p XQ VHXLO GH U
millions de francs CFA pour tous les marchés passés par les entités assujetties au code des
PDUFKpV SXEOLFV j OfH[FHSWLRQ GHVY FROOHFWL¥LWpV Wt

millions de francs CFAS,

&HV GHX[ HIHPSOHV PRQWUHQW OHV GLVSDULWpPV TXL F
des Etats & soumettre leurs marchés aux procédures contenues dans les normes nationales
transposant les directiveemmunautaires. Ces différences ont des conséquences significatives
VXU OfRXYHUWXUH GHV PDUFKpV SXEOLFV j OD FRQFXUUH
QDWLRQDOHVY VRQW XQH OLPLWH j OfXQLILFDWLRQ GHV G|
« OTLVRODWLRQQL WHled) syd@rheR HI® W Ramhtande publique des Etats

membres.

/IH SURFpGp GITLQWPUUOW GRQ HFKWLYH VXU OH IRQGHPHQ
GH 'DNDU D DXVVL VDQV GRXWH HPSrFKpnXa@santyauxEtMEDEOH X
OD OLEHUWpPp GYfpWDEOLU OHVY PRGDOLWpPY GH OD WUDQVSR

le concours des influences extérieures, le droit de la commande publique reléve toujours

297 Décret n° 2018604/RPRM du 25 septembre 2015 portant Code des marchés publics et degialééda

services publics, Article 9.

2% Arrété n° 692/MPMB/DGBF du 16 septembre 2015 portant fixation des seuils de référence, de validation et
GIDSSUREDWLRQ GDQV OD SURFpGXUH GH SDVVDWLRQ GHV PDUFKpV SX
29 Eric Ky, L'intégration par la cormande publique : la réforme du droit des marchés publics dans I'Union
économique et monétaire ou@dticaine, op. cit, p. 68.



formellement de la compétence retenue des Ellat®ste encore marqué par son statut
GILOQVWUXPHQW GH SROLWLTXH pFRQRPLTXH PDOJUp OHV
LQVWLWXWLRQV ILQDQFLqQUHVY LQWHUQDWLRQDOHV OHV EC
Bénin avec les lois n° 2008 du 7aolt 2008°°et n° 201704 du 19 octobre 203% ont préféré

la voie reglementaire pour transposer les directives. Cette tendance confirme la potentielle
instabilité de la matiére de la commande publique et la possibilité pour les Etats membres de

moduler leus engagements communautaires.

/H SUHPLHU ELODQ GH OfHQWUHSULVH GTfKDUPRQLVDW
GLVSRVLWLI LVVX GHVY GHX[ GLUHFWLYHV pWRQQH SDU VD F
ensemble, et parfois dans le détail, le vaskkcPS GHV PDUFKpV SXEOLFV HW
GpOpJDWLRQV GH VHUYLFH SXEOLF 1pDQPRLQV OD PDUJH (
détermination des seuils et par le choix de la transposition libre, reste importante. Ces derniers
QIRQW GSDVORHXTUAY GH VIHQJIJRXIIUHU GDQV OHV EUgQFKHYV
main sur leurs droits nationaux de la commande pubfqueSQH GL]DLQH GIDQQpHYV
DGRSWLRQ OHV GLUHFWLYHV GH 0O18(02% VXU ODorSDVVDW.L
de service public apparaissent plus comme des instruments de coordination des politiques
QDWLRQDOHYV j GHV ILQV pFRQRPLTXHV TXH FRPPH GH Yp
GIXQLILFDWLRQ GHVY GURLWYV QDWLRQDX[ GH OD FRPPDQGH

Le dispositif deO18(02% GRLW FHSHQGDQW IDLUH OTREMHW G
SODQ GYDFWLRQ VXU OHV PDUFKpV SXEOLFV HW OHV GpOp.
décision n° 03/2014/CM/UEMOA du 28 juin 2692 Ce plan prévoit, a moyen et long termes,

O 1 Ddrati@n du cadre juridique et institutionnel des marchés publics, le renforcement du suivi
de la transposition des directives et le développement des capacités des acteurs pour favoriser
OfLPSODQWDWLRQ GHV GLVSRVLWLRQV FRPPXQDXWDLUHYV

Dans cette lignéeX QH GLUHFWLYH FRQVDFUpH DX[ 333 HVW pJDC
/IH FKDPS GIDSSOLFDWLRQ SUpYX HVW ODUJH /H WH[WH VTI
SDLHPHQW SDU OHV XVDJHUV DYHF XQH UplpUHQtivel DX WUL

300 | oi n° 200902 du 7 aolt 2009 portant Code des marchés publics et des délégations de service public en
République du Bénin.

3011 oi n° 201704 du 19 octobre 2017 portant Code des marchés publics en République du Bénin.

3025eynabou Samb, k\H GURLW GHV PDUFKpV SXEOLFV HQ $IULTXH j OfpSUHXYH |
DQDO\WVH j SDUWLU GHV UplRU P diétaBdoeshBiCain®R (QEMPR)QFReRue TuKditud & P

politique des états francophones, 2017, vol. 71, n° 2, p2327

S'pFLVLRQ Qf &0 8(02% GX MXLQ SRUWDQW DGRSWLRQ GX SOL
SXEOLFV DX VHLQ GH O18(02%



HPEUDVVHUDLW DLQVL OD UpJLH LQWpUHVVpH OfDIIHUPDJI
OHV FRQWUDWYVY RX PDUFKpV GH SDUWHQDULDW 6L FH SU
PRGGQOH SURFKH GH FHOXL GHV GLU® FGALMHNQ EXD QWS GYRQ
PDUFKpV SXEOLFV HW GIDXWUH SDUW QRQ SDV OHV FRQFH

&HV D[HV GIDPpOLRUDWLRQV GHYUDLHQW VH WUDGXLU
GHV eWDWV PHPEUHV H3MH DG O ¥ WDELQIGAVTEKHNWQRKADUPRQLV p
GX PDUFKp FRPPXQ GH OY8QLRQ /D IXWXUH UplIRUPH GX GU
OfRFFDVLRQ DX[ PHPEUHV GH OY8QLRQ GYDSSRUWHU GH ¢
nationaux. Cette nouvelll QW UHSULVH GH FRGLILFDWLRQ SRXUUDLW F
de la commande publique, rassemblant les marchés publics et les contrats considérés comme

des PPP au sens communautaire.
B. Les dispositifs contrastés de la CEMAC et du COMESA

Au sein ded CEMAC, la commande publique est abordée de maniére détournée par le
truchement des régles communautaires relatives a la concurrence (1). Le dispositif du
&20(6% HQ $IULTXH RULHQWDOH HW DXVWUDOH UpSRQG j G

droitsinternes (2.).

1. La commande publique et le réle du droit communautaire de la concurrence dans la
CEMAC

/ID &(0%$& HVW XQH RUJDQLVDWLRQ GYLQWpJUDWLRQ UpJ
LVVXH GH OT8QLRQ GRXDQLqUH HW pFd@RPIF X eEltrédtel Of$I1U
instituant la CEMAC a été signé le 16 mars 1994 a Ndjamena au Tchad pour prendre le relais
GH 018'($& DYHF XQH FRRSpPUDWLRQ LQVWLWXWLRQQHOOH

financiers et économiques.

La CEMAC est formée de du RUJDQLVDWLRQV GLVWLQFWHV /98
Of$IULTXH FHQWUDOH HVW FKDUJpH GH OYLQWpPJUDWLRQ
FRQYHUJHQFH EXGJpWDLUH HW OD FRRSpUDWLRQ HQWUH O
centrale est la deteme union douaniére de la Zone franc. Elle est dirigée par la Banque des
eWDWV GH OT$IULTXH FHQWUDOH

/ITLQWpJUDWLRQ UpJLRQDOH GH OD &(0%& FRQQDVW TX
situation de ses Etats membres. Outre le manque de volonté politigjgtats membres sont



SHX GHQVpPHQW SHXSOpV ,0V FRPSWHQW DX WRWDO VHXC(
FRXYUH DLQVL XQ PDUFKp pWURLW 3DU FRPSDUDLVRQ DYH
HW GH VD FRQQH[LRQ DY HFe@HIaldEMAC e maRconed® pa flesV S D F

infrastructures de transport insuffisarités

ODOJUp FHV IDLEOHVVHYVY OD &(0%$& VIfHVW DWWDFKpH j
le rapprochement des Iégislations et des réglementations nationales. Des réglempatde
Conseil des ministres encadrent par exemple le droit des affaires, certains aspects du droit des
sociétés, le droit fiscal, bancaire et douanier, les finances publiques, les investissements, les
transports ou encore les télécommunications. URILW HVW DLQVL OH VXSSRUW C
OD FUpDWLRQ GTXQ PDUFKp DWWUDFWLI DX VHLQ GH OD &(
VSpFLILTXHV FRQVDFUpHYV j OD FRPPDQGH SXEOLTXH GHV
0f8(02%

La CEMAC disposeen revanche du réglement n° 06/0BAC-201-CM-20 portant
procédures de passation, d'exécution et reglement des marchés publics de la Communauté. Ce
UgJOHPHQW FRPPH VRQ FKDPS GIDSSOLFDWLRQ OfLQGLTX
délégations deesvice public passés parles autorités des Institutions, des Organes et des
Institutions spécialisées de la CEMAC, les personnes morales de droit privé agissant au nom et
pour le compte des précédents, des personnes de droit privé, ou des sociétmid' @ciote,
lorsque ces marchés bénéficient du concours financier ou de la garantie de la CEMAC ou d'une
des personnes morales de la Commun&uté,O VIDJLW GRQF GH QRUPHYV
&RPPXQDXWp SRXU VHV SURSUHV DFKDW \es&ilt lésqldoidsH PH QW

nationaux. Tout au plus, pourrdiservir indirectement de modéle pour les Etats membres.

Les marchés publics et les délégations de service public des Etats membres sont
néanmoins saisis par le jeu du droit communautaire de la cencarrCe droit est notamment
IRQGpPp VXU OD &RQYHQWLRQ GH Of8(%$& GX M X ECMO HW
639 du 25 juin 199¢elatif a la réglementation des pratiques commerciales anticoncurrentielles
et n° 04/99/UEAC/CM639 du 18 aolt 1999 reibaux pratiques étatiques anticoncurrentielles
dans la CEMAC.

304 Alain Dubresson, Sophie Moreau, JeRierre Raison, Jeafabien Steckop. cit, p. 216.



3DU FRPSDUDLVRQ HQ )UDQFH OfDSSRUW GX GURLW
commande publique est certain mais me$aré& fHVW OfDUUrW GX &RQVHLO G
Funéraire, Sociétiditermarbres, Société Million et Marais du 3 novembre i%89jtii a dégagé
les principes du contrble des actes de dévolution des services publics au regard notamment du
droit de la concurrence. Les apports de ce dernier concernent par exemple les esgéeslié
ententes et aux abus de position dominante. Les acheteurs doivent ainsi veiller a ne pas valider
de tels comportements a travers leurs décisions et actions lors de la passation de leurs marchés.
Les difficultés consistent pour les acheteurs a pangemlétecter ces comportements pour

ensuite les sanctionner durant la procédure de passation du contrat.

/I MTRUGRQQDQ-B39 du £3 juillet 2015 relative aux marchés publics contient
SOXVLHXUV GLVSRVLWLRQV j FH V Xatldlgv48 2D leS iHixrdictSns H Q G U H
GH VRXPLVVLRQQHU TXL SUulpspRrsoine BI'égariXesiigles fehpfeOrX U H
dispose d'éléments suffisamment probants ou constituant un faisceau d'indices graves, sérieux
et concordants pour en déduige'elles ont conclu une entente avec d'autres opérateurs
économiques en vue de fausser la concurrénce* UkFH j OYDUWLFOH VXU
DQRUPDOHPHQW EDVVHV OYDFKHWHXU SXEOLF GLVSRVH D
anormalement bas ahqgV GHPDQGH GYH[SOLFDWLRQV J/HV FDQGLGI
dominante peuvent par exemple étre amenés a formuler de telles offres. Les acheteurs publics

doivent donc se montrer vigilants a cet é§4rd

Les liens entre concurrence et commande pulbligf RQW QRPEUHX[ /XQ GH
objectifs des normes sur la passation des marchés publics est la mise en concurrence saine et
HIITILFDFH GHVY RSpUDWHXUV pFRQRPLTXHYVY /D OLEHUWP GID
traitement des candidats, quinsalevenus des principes transversaux des |égislations et des
réglementations en Afrique, ont aussi des liens évidents avec les préoccupations du droit de la
concurrence. La complémentarité entre commande publique et concurrence a aussi été mise en
avant @r les acteurs du développement, notamment dans le cadre de la lutte contre la

corruptiort®®, Au-dela de ces éléments procéduraux issus de la législation et de la

305 Francgois Lichere, Régles de concurrence et marchés publicsa Semaine Juridique Administration et
Collectivités territoriales, 29 octobre 2007, n248, 2284

36 ERQVHLO GTeWDW QRYHPEUH 6RFLpWpPp <RQQH )XQpUDLUH 6RFL
n° 169907.

307 Elisa Jeanneau, Marldéléne Pachehefévre, «Les abus de position dominante dans les marchés publics

Le Moniteur, Contrats puials, décembre 2017, n° 182, p-26.

308 CNUCED, Politique de la concurrence et marchés publi2g,avril 2012, OCDE, Forum mondial sur la

concurrence, Collusion et corruption dans les marchés pul@iession V, 9 juillet 2010.



réglementation francaise, le respect des regles de la concurrence, la prévention des ententes e
la détection des abus de position dominante contribuent, aussi bien dans les Etats Africains
TXYHQ )UDQFH j OYHIILFDFLWp GH OD FRPPDQGH SXEOLT
favorisent des hausses de prix dans les marchés, faussent les prat@gutgiité et de mise

en concurrence et affectent donc la qualité des services publics.

Au sein du droit communautaire de la concurrence, les marchés publics des Etats
membres sont plus directement mentionnés dans le reglement n° 4/99/CAG9.
/ fircle 11 du titre 1V indique que les Etats membres s'engagent, en attendant I'harmonisation
complete de la reglementation des marchés publics, a soumettre a des mesures de publicité ainsi
gu'a des procédures de mise en concurrence la passation dedsnpaitdics dont le montant

est égal ou supérieur a un seuil fixé

Le dispositif issu de ce reglement est sommaire. Il prévoit la détermination de seuils
pour les marchés de fournitures, de travaux et de serviedsladesquels des obligations de
mise HQ FRQFXUUHQFH HW GHYSXHEYLFURPpEXDETOST K HURQNW
GYRIIUHV RXYHUW OYDSSHO -afRY g dbligatibrs\de ubfcié HW O
FRQVLVWHQW HQ XQH SXEOLFDWLRQ GHV DSSda3VMesGTRIIUF
MRXUQDX[ RIILFLHOV GTDQQRQFHV OpJDO¥V GH OD &RPPXQ

/I TDUWLFOH GX UgJOHPHQW SUpYRLW pJDOHPHQW OD
prendre des mesures destinées a favoriser les personnes physiques etissassede la
&(0%& 2Q UHWURXYH GHV GLVSRVLWLRQV VLPLODLUHV j Of
GH 0Y8(02% &HV PHVXUHV SURWHFWLRQQLVWHYVY VRQW UpJ
candidats ressortissants de la communauté, pour les maelsésvices et de travaux. Elles
FROQFHUQHQW DXVVL OHV SURGXLWYV GYfRULJLQH FRPPXQDX)
relever que ces dispositions préférentielles, dont le niveau est fixé par les Etats dans le respect
des valeurs fixées par le J®O HPHQW VRQW VXVFHSWLEOHV GYHQWUHLU
GIRXYHUWXUH j OD FRQFXUUHQFH SU{QpH QRWDPPHQW GDC

Une procédure de recours en cas de manquement a ces obligations est possible. Elle se
déroule auprés du Conk®® UpJLRQDO GH OD FRQFXUUHQFH LQWpJUp

concurrence et créé par le méme réglement, qui « délibere et arréte les décisions relatives aux

309 Rgglement n° 04/99/UEACNE-639 du 18 aodit 1999 relatif aux pratiques étatiques anticoncurrentielles dans
la CEMAC, Article 11.

3101bid., Article 13.

311 bid., Articles 16 et 17.



infractions aux regles communes de concurrehcERQIRUPpPHQW j] OfDUWLFOH
n° 1/99/UEACGCM-639 du 25 juin 1999. Ce dispositif de recours est cependant dépassé. La
révision du traité institutif de la CEMAC et de la Convention UEAC en 2008 a modifié
OfRUJDQLVDWLRQ GH Oppojet Re IR hefQrine i piroit fi®© I Bo@akice ne

prévoit pas pour le moment des compétences de contréle des marchés publics au futur Consell

communautaire de la concurrefe

- OD OHFWXUH GH FHV PDLJUHV GLVSRVLWLRQV LO
OTLQWpPJUDWLRQ G HYle@gniation® maidhaeQdansi lVCEMAZ dd matiére de
FRPPDQGH SXEOLTXH HVW HQFRUH j OfpWDW GH SURMHW &
ID TXHVWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH HW HQ SDUWLFX
PFKDSSpVWBOWLRQ GX OpJLVODWHXU FRPPXQDXWDLUH /¥
MXULGLTXH HW OD FUpDWLRQ GYfXQ FDGUH IDYRUDEOH j C
REMHFWLIV GH OD UHODQFH GX SURFHVVXV GTBE&WpPIJUDW
/I TKDUPRQLVDWLRQ GHYVY OpJLVODWLRQV HW GHV UqQJOHPHQW
inscrite comme objectif dans les actes programmatoires de la comnitthatitdotamment
dans le programme régional des réformes lancé avec le soutien dessdéléandd™®. Dans
OYDWWHQWH GH OYDQQRQFH GH FHV UpIRUPHVY OH GURLW
principal moyen par lequel la CEMAC saisit les droits nationaux de la commande publique des
Etats membres. Ce dispositif apparait limité et feagih comparaison des autres initiatives
UpJLRQDOHY /H SURMHW GH OD &(0%& SRXU OfHQFDGUHPF
SRXU OTLQVWDQW XQH RFFDVLRQ PDQTXpH TXL VHPEOH SkW

régionale.

Compte tenu des faibbses propres aux Etats de la région et en particulier des problémes
liés aux transports et aux connexions entre les Etats, on ne peut que plaider pour un projet futur
incluant des dispositions relatives aux PPP et au financement des infrastructure®. pany W H Q W H
les initiatives dans la région émanent des Etats. Le projet camerounais vision 2035 lancé en
HW TXL VIDGRVVH VXU OD QRXYHOOH ORL 333 GH H

312 Guy CharrierProjet de révision du dispositif institutionnel concurrence de la CEM&Ggramme d'Apgla

I'Intégration Régionale en Afriqgue Centraliévrier 2010.

313 Martin Aristide Okouda, @HUV XQ UHQIRUFHPHQW GH OfLQW pJt @anslHAKIMUpJLR QD
Ben Hammouda, Bruno Bekelbbe, Touna Mama (dir.) TfLQWpJUDWLRQ WpteR&DbBad eHQ $IULT
perspectivesRaris, Karthala, 2003, p. 15.

314 UDEAC, Acte n° 8/93UDEAG-556-CD-SE1 fixant la date de mise en application du programme régional des
réformes fiscaladouaniéres1994.

315 CEMAC, Programme régional des réforme®EAC/CEMAG Bangui, aodt 2011.



publics et des délégations de service public de 2004, sdtrblain exemple pertinent de
FROQVWUXFWLRQ GIXQ GLVSRVLWLI DPELWLHX[ DX VHLQ GH

2. /HV SURMHWY GTKDUPRQLVDWLRQ HW GH UplIRUPH GX &

/IH &20(6% PDUFKp FRPPXQ GH OY$IULTXH FHQWUDOH H
régionale regroupant SD\V PHPEUHV &THVW XQ PDUFKp LPSRUWD
FRQWLQHQW DIULFDLQ TXL UDVVHPEOH PLOOLRQV GTk
GpFHPEUH ,O HVW LVVX GH OD ]JRQH GH FRPPHUFH SUpl
Of(VW HWIBGHTXH DXVWUDOH HQWUpH HQ YLJXHXU HQ ]
déclaration de Lusaka en 1978. Les organes du COMESA comprennent notamment la
&RQIpPUHQFH GHV FKHIV GYfeWDW HW GH JRXYHUQHPHQW |
Conseil ds ministres chargé des décisions politiques sur la gestion et les activités du COMESA
HW XQH &RXU GH MXVWLFH TXL LQWHUSUqQWH OTDSSOLFDW
différends entre les Etats membres.

Le COMESA a lancé en 2002 un prograecnambitieux de réforme de la commande
publique dans la région. Les objectifs du Conseil des ministres se trouvent a la croisée de
SOXVLHXUV ORJLTXHV 7RXW GYDERUG OH SURMHW VILQ
&RQIpUHQFH GY3$ELGMBfQME tes marcheX gublicB. Le COMESA y était
UHSUpVHQWp DLQVL TXH GH QRPEUHX[ eWDWV PHPEUHV [/H
la collecte des données sur la commande publigue en Afrique auprés des organismes
instigateurs de la conféreri¢® Ensuite, ce projet prend place dans le cadre du processus
GILQWpJUDWLRQ HW GDQV OH SURORQJHPHQW GHV HIIRUW
SURFgGH HQILQ GIXQ SOXV YDVWH SURMHW GYKDUPRQLVD!
nationals de la zone de libréchange formée le 31 octobre 2000.

Le processus de réforme permet de mettre en lumiere le fonctionnement des
programmes promus par les bailleurs et & destination des Etats africains. La particularité de
OTLQLWLDWLYH G&HPROHEQINHEMW PDVYVHU SDU OH QLYHDX UpJ
interlocuteur agissant pour le compte et au nom des Etats membres, destinataires finaux de la

réforme.

316 Stephen KaranzigRegional Procurement Reform Initiatiegrum on Public Procurement Reform, COMESA,
janvier 2003.



Apres les discussions préliminaires avec la Banque africaine de développement, le
proetaUHoX OYDSSUREDWLRQ GH FHWWH GHUQLqUH HW D SX
africain de développement a hauteur de 9%#'6%uxquels se sont ajoutées des contributions
du COMESA luiméme. Le programme de réformes a été officiellement approuvé enl2001.

a éeté lancé en 2002 sous le nonPdeélic Procurement Reform Proje@PRP).

/IH SURMHW HVW IRQGp VXU OfDUWLFOH GX 7UDLWp T>
COMESA, «la réalisation d'une croissance et d'un développement durables desdftdises
en favorisant un développement plus équilibré et plus harmonieux de leurs structures de
production et de commercialisationet «la création d'un environnement propice aux
investissements étrangers, transfrontieres et locaux, notamment la proguijointe de la
recherche et |'adaptation de la science et de la technologie au développefetitre de
OYDUWLFOH SDUDJUDSKH E GX WUDLWp aHndnisaVDWV Pt
ou rapprocher leurs Iégislations au niveawrgaegn vue du bon fonctionnement du Marché
commun». (QILQ VHORQ O91DUW erdrk des liaspantireLcd@rda@aé/ pubjique
et concurrence, les Etats membreseonnaissent que toutes pratiques qui compromettent
l'objectif de libéralisation dechanges sont interdites. A cet effet, ils s'engagent a interdire tout
accord ou toutes pratiques concertées entre entreprises dont I'objectif est d'empécher, limiter ou

fausser la concurrence au sein du Marché com#mun

/I MTPODERUDWLRQ GiliVchéemireiddat-thMsEigue Arispiré des méthodes de
la Banque mondiale et conduit par la Banque africaine, principal bailleur du projet. La premiére
SKDVH D FRQVLVWp GDQV OD FROOHFWH GYLQIRUPDWLRQ\
institutionnels, juridiques mais aussi financiers. Au cours de ce travail, des instruments
susceptibles de servir de modéle au projet de réforme ont également été identifiés &étudiés
Ces derniers devaient répondre a plusieurs conditiadéquation du projet avec lelsjectifs
de bonne gouvernance, possibilité de formation des responsables dans les pays membres
destinataires des réformes et conformité du systeme envisageé avec les exigences des bailleurs,
et en particulier celles de la Banque mondiale. Une successidoruims entre les parties
LPSOLTXpHVY GDQV OH SURJUDPPH VIHVW WHQXH HQWUH

premiéres versions du dispositif.

317 Banque africaine de développeme@igmesa Public Procurement Reform and Capacity Building Projects,
Project Perfomance Evaluation Repo@iperations Evaluations Department, 2012, p. 6.
318 |pid., p. 5.



/ID SKDVH RSpUDWLRQQHOOH D FRPPHQFp DYHF OfLPSOL
les Etats membres (OOH VfHVW GpURXOpH HQ WHQDQW FRPSWH GH'
du degré de perfectionnement du droit de la commande publique préexistant. La Banque
DIULFDLQH DVVXUDLW GHYV VHUYLFHYV GYDVVLVW®MQEH WHFK
LOQVWLWXWLRQQHOOHY RQW pWp HQWDPpHY DSUqV OfLPSOL
HQVXLWH GLVSHQVpHY SRXU SHUPHWWUH OYDSSURSULDWL
GILQIRUPDWLRQ D pWp PLV HQ S Omekld cSliBcteldeSdbhhBds deWdUH O L
FRPPDQGH SXEOLTXH GHV eWDWV HW IDFLOLWHU OYDFFqV
SXEOLFLWpV J/H 3353 GX &20(6% VIHVW DFKHYp HQ & H

assure le suivi des suites du projet dirlalisation des implantations dans les Etats.

"H ] WRXMRXUV DYHF OfDLGH GH OD %DQTXH L
COMESA a lancé un deuxieme programme appaiéancing Procurement Reforms and
Capacity Project (35&3 &H SURJUD RIPIes M§udeEsIIX PPRR/ Il poursuit des
REMHFWLIV VLPLODLUHY GTKDUPRQLVDWLRQ HW YLVH j SU|
QpDQPRLQV GH FH GHUQLHU HQ VH FRQFHQWUDQW VXU 0OflL
PPRP. Il fixe a ce titre deouveaux objectifs relatifs aux ressources humaines et en particulier
j OD IRUPDWLRQ GHV DJHQWYV QDWLRQDX[ VXU OTXWLOLVD
FRPPDQGH SXEOLTXH /9(35&3 SRUWH DXVVL VXU OYDPpOI
systtmes §LQIRUPDWLRQ SRXU IDFLOLWHU OD SXEOLFLWp HW

marchés!®.

Ces deux programmes de réformes ont abouti a la formalisation dans deux textes du

cadre juridique régional du COMESA sur la commande publique.

7RXW G 1 D ERtlveSsur@azo@rhande publique de 2808onstitue le standard
VXU OHTXHO GRLYHQW VIDOLJQHU OHY eWDWV PHPEUHV &
&18'&, /YDFFHQW HVW PLV VXU OD WUDQVSDUHQFH OD SX
marchpV W\SHV HW OfLPSODQWDW¥RQ GH PPpFDQLVPHYVY GH UHF

31%Bangue africaine de développement, COMEBAhancing Procurement Reforms and Capacity Projects, PCR
evaluation note, Annex f, 2.

320 procurement directivel,7 octobre 2003.

321 Anne SchmidtPublic Procurement Law and Reform in Developing Countriesernational Best Practices
and Lessons LearnedNamibia as a Case Studypmos, Law and Constitution in Africa, 2017, p. 205.



Les aspects procéduraux sont abordés dans la directive sur la régulation de la commande
publique, adoptée en 2068 /fDSSRUW IRQGDPHQWDO GH FHWWH GLU
HQVHPEOH G fjlrEaMedtDedpbedRe@Ids I€gislations et les reglementations nationales.
Au-GHOj) GH VHXLOV OHV PDUFKpV QDWLRQDX[ UHORLYHQW O
&HWWH TXDOLILFDWLRQ QTHQWUDVQH SDV -0efhlie3 SeDilsFDWLRQ
la directive laisse en effet aux Etats le soin de déterminer la méthode de passation d¥*marché
Néanmoins, ces derniers doivent respecter les régles générales de la Htettioeles se
UDSSRUWDQW DX[ DSSHOV GIRIIVHAMR WPHURGDXN CIHRWX YHHL
concurrence régionale, la préférence accordée aux candidats issus des Etats membres du
COMESA*?»® OfLQWHUGLFWLRQ GH IUDFWLRQQHU OHV PDUFK¢
procéduré®® la publicité des crittres d pOHFWLRQ OfYXWLOLVDWLRQ GH\
COMESA®?>’ HW OYDSSOLFDWLRQ GfXQ GpODL VXVSHQVLI HQWUF

du march&?®,

/ID GLUHFWLYH D XQH DSSURFKH VRXSOH GHV VHXLOV
GLUHFWLY HDA. GeBIEGLS etnbres fixent em&mes les seuils & partir desquels leurs
PDUFKpV VHURQW TXDOLILpV ®f0Op&ndanty a Gaf diffdrerde/ ddspJL R Q
GLUHFWLYHV GH 0O018(02% HW SRXU pY Lavhihichg@éidispasif D JH P H (
préwit que les Etats devront progressivement établir un seuil commun dans les cing ans suivant
OYDGRSWLRQ GH OD GLUHFWLYH

/ID UpIRUPH HQWUHSULVH SDU OH &20(6% SRXU OTKDUPR
dans la région est considérée comme un stéc&n 207, quatorze des direuf Etats de la

région avaient transpose les prescriptions des directives dans leurs droits nationaux.

/I TKDUPRQLVDWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH DX QLY
rythmes différents selon les espaces et lesQrgd DWLRQV FRQVLGpUpYV &HWWH

sans doute par le renforcement des normes existantes ou la création de nouveaux dispositifs au

322 pyblic Procurement Regulatip@fficial Gazette of the COMESA, vol. 15, n° 3, 9 juin 2009.

323 |bid., Article 12.

324 |bid., Article 4.

325 bid., Article 7.

326 |pid., Article 12.

327 |bid., Article 13.

328 |pid., Article 21.

3291pid., Article 6.

330Geo Quinotk Current Developments isfrican Procurement Law, Symposium: Europe meets us and others:
current developments in procurement law with a focus on the selection, qualification and exclusion of tenderers,
Research center for public procurement law and administrative cooperatahmiglLMaximilian University of
Munich, Germany, juillet 2014, p. 5.



sein des autres grandes organisations régionales africaines comme la Communauté économique
GHV eWDWV GO%$2HVWH GB &RPPXQDXWp GH GpYHORSSHPF
OT8QLRQ GRXDQLqQUH GY$IULTXH DXVWUDOH /TLQWpPpJUDWLR
OfYHQFDGUHPHQW UpJLRQDO GHV PDUFKpV HW GHV FRQFHV
des baréres au commerce et le développement des zones dedlimage et de marchés
FRPPXQ Re OD FRPPDQGH SXEOLTXH RFFXSH XQH SDUW VLJ(

Le rbéle des organisations régionales est évidemment a rapprocher de celui des
institutions financiéres internationales. Les programmes de réformes sont lancés avec le
financement des bailleurs comme la Banque mondiale ou la Banque africaine de
GpYHORSSHPHQW /YfpFKHORQ UpJLRQDO HVW XQH YRLH FR
Les réformegntreprises sont empreintes de consensualisme. La transposition est aussi facilitée
SDU OD QDWXUH MXULGLTXH GX GURLW FRPPXQDXWDLUH TX

TRXWHIRLY OYLQWpPpJUDWLRQ UpJLRQDOH PRQWUH DXV
précaire en Afrique. Les échecs patents des premiéres organisations régionales africaines en
témoignent. La volonté politique demeure aussi un facteur déterminant dans les progrés réalisés.

/IH PDQTXH GYDPELWLRQ HW OH FRQWH® 4doftBed Ifal.ds GpFHY
organisations montrent aussi la préférence accordée au cadre national pour la conduite des
UplRUPHY GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH /HV eWDWV DIULFDL(
relations avec les institutions financieres et bedleurs. lls peuvent donc privilégier des

réformes internes plus rapides pour se conformer aux exigences de ces derniers.

/I TKDUPRQLVDWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH VRXIIUH
nationaux et soucis régionaux. Elle estt EXWDLUH GH OD UHFRPSRVLWLRQ G
La fragmentation des espaces et les disparités économiques entre les groupes de pays entravent
DXVVL FHWWH LQWpJUDWLRQ MXULGLTXH GYXQ GURLW WRXI
une appoche plus pessimiste, malgré la convergence des modeéles utilisés et la permanence des
principes et des objectifs poursuivis par des organisations sollicitées, la diversité des dispositifs
HW GHV QLYHDX[ GTLQWpJUDWLRQ SRsxdgjdipoNartdsHXVHU FHYV

/ITIDFFRUG VXU Gé&hhRy® ebn@Entald d¢hAHde signé par 54 états du
continent en 7 juillet 208 GHYUDLW pJDOHPHQW UHQIRUFHU OD QpFF

331 Union africaine, Accord portant création de la zone de-ioteange continentale africaine, 21 mars 2018.
332 Union africaine Operational phase of the African Continental Free Trade Asdaunched at Niger Summit
of the African UnionPress release, 7 juillet 2019.



régional, les législations et les réglementatismsla commande publique. Le futur protocole

VXU OHV LQYHVWLVVHPHQWY HW OD SRVVLEOH JpQpUDOL
différends devrait bénéficier aux investisseurs étrangers et de la zone et renforcer la sécurité
juridique de la réalisationle grands projets en Afrique. La libéralisation du commerce de
PDUFKDQGLVHYVY HW GHV VHUYLFHV HW OYpOLPLQDWLRQ GH
VRQW DXVVL OLpHV j OD WUDQVSDUHQFH HW j OTRXYHUW X

PPP sur le continent.

Chapitre 2. Les modalités de la modernisation : contrats anciens et régles nouvelles

Apres avoir examiné les influences, les modalités et les vecteurs des transformations de
la commande publique sur le continent africain depuisldds années quatvengt-dix, il faut

en déterminer le contenu.

Les réformes actuelles sont des entreprises de modernisation. Dans la plupart des Etats
africains, le droit des contrats publics est déja un droit ancien qui a connu de nombreuses
évolutions &HV UpIRUPHYVY URPSHQW GY{DERUGQu® ftHé&EmadeleQ 1 O X H C
KLVWRULTXH IUDQoDLY (OOHV VIpFDUWHQW pJDOHPHQW
LQWHUYHQWLRQQLVWHY VDQV SRXU DXWDQW V&fmHmMe@ GpWDF|
LOQOWHUQDWLRQDX[ GH OLEpUDOLVDWLRQ GH JOREDOLVDWL
continent au jeu du commerce international donnent une coloration particuliére & ces nouveaux
WH[WHV ,0 VYDJLW DYDQW W RutiellesHde silsEEmesljudés depassed L E O +
RX PDO DGDSWpV DX QRXYHDX FRQWH[WH pFRQ&dHar XH &TH
GHVY FRQWUDWY HW GHVY SUDWLTXHY DQFLHQV SDU OfpODEF

Le cadre juridique de la commande publiqgue acdété profondément transformé en
$IULTXH GHSXLV OD &RQIpUHQFH GY$ELGMDQ 0DOJUp OD C
FROQYHUJHQFH GHV LQIOXHQFHY HW GHV PRGgqOHV SHUPHW

concernent de nombreux systemesametux.

/[T°XYUH GH PRGHUQLVDWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLT
de la matiére autour de principes transversaux hérités des influences internationales dorénavant
dominantes. Ces principes, communs a de nombreux systemes darande, portent
QRWDPPHQW VXU OD OLEHUWYpP GTDFFqV j OD FRPPDQGH SXI
WUDQVSDUHQFH 6YDMRXWHQW j FHV SULQFLSHV GHV REMH



adire la recherche du meilleur équilibre enfE&R €W HW TXDOLWp GH OYHIILFDFL

des ressources.

Les marchés publics occupent toujours une place importante dans les préoccupations
GHV ewDWV HW GHV LQVWLIJDWHXUV GH UpIRUPHV &YJHVW (
juridgXH OH PLHX[ HQFDGUp SDU OHV WH[WHV &fHVW DXVVL
PYROXHU j OYRFFDVLRQ GH FHV QRXYHOOHV PXWDWLRQV [/t
effet saisi par un mouvement de codification. Ce dernier porte a kufdiss aspects purement
juridiques des marchés, sur le cadre institutionnel et sur le réglement des différends. Les
procédures de passation sont entierement revues. Une place plus importante est notamment
accordée aux mesures de publicité. Les aspe@X&V LIV j OTH[pFXWLRQ VRQW D>
le cadre institutionnel, dans la droite ligne des évolutions précédentes, le recours a des
institutions et des organes dédiés a la gestion de la commande publique va se généraliser avec
une tendance au renfemment des contréles et des modalités de reglement des différends non

juridictionnels (Section 1).

Cette entreprise de modernisation est aussi marquée par la diversification nécessaire des
formules contractuelles a la disposition des personnes publicaiesdlfication a parfois aussi
OYfDPELWLRQ GH UHJURXSHU XQH PDWLqQUH WURS GLVSHUVp
GIXQ GURLW GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH LQWdedHQW GH
incontournables marchés. Les PPP au fge, incluant les délégations de services publics
ELHQ FRQQXHV GDQV OHV eWDWV GH WUDGLWLRQ MXULGL
QRXYHOOH &HW LQWpPpUrwW VJH[SOLTXH QRWDPPHQW SDU (
bailleursinternatRQD X[ TXL RQW SURPX FHV FRQWUDWY FRPPH GHYV
OH GpYHORSSHPHQW GDQV GHV FRQWH[WHV GH SUHVVLRQ
OfewDW /D GLIILFLOH FRQFLOLDWLRQ HQWUH O EDLVVE
DPpOLRUDWLRQ GHV VHUYLFHV SXEOLFV RX GHV LQIUDVW
formalisation de régles nouvelles consacrées a ces formules contractuelles déja anciennes
(Section 2).

Section 1. La codification et les transformations du droit d& marchés publics

La réforme du droit de la commande publique et en particulier du droit des marchés
publics dans les Etats africains est apparu comme une nécessité pour remédier aux failles des

|égislations et des réglementations précédentes (Paradrpples transformations des cadres



institutionnels et juridiques sont considérables. Elles demeurent cependant inachevées

(Paragraphe 2).
Paragraphe 1. Une modernisation nécessaire

Les transformations récentes du droit de la commande publique sont reeloéedes
ORJLTXHV TXL VfpORLIQHQW HW HPSUXQWHQW j OD IRLV DX
°XYUH GH PRGHUQLVDWLRQ VY{HIIRUFH GH FRUULJHU GHV ID
et des pratiques (B.).

A. Changements et permanences damséthode de transformation du droit de la

commande publique

Les Etats africains ne sont pas les seuls & avoir entrepris depuis la fin des années quatre
vingt-dix des réformes dans le domaine de la commande publique. De nombreux Etats ont aussi
recemmentransformé leurs dispositifs nationaux. lls se divisent en quatre catégories selon leur

situation économique et les objectifs poursditis

Les pays développés modifient leurs Iégislations et reglementations pour tenir compte
GH OfHVVRU G pudlicSPUWIHQDQWPWYHU OfXVDJIH GHV QRXYHC
insérer des considérations sociales et environnementales aux procédures de passation. Ces
PYROXWLRQV VRQW GHV DGDSWDWLRQV ILQHV DX[ QRXYHOC
lacommande publique. La matiere est généralement structurée autour de grands principes bien
pWDEOLV HW VI{RUJDQLVH VHORQ GHV SURFpGXUHV pSUl
SURJUHVVLYHV &HV GURLWYV VILQWqJUHQWerBaidiau®étP HQW [
vont parfois atdela de leurs exigences.

Les pays a revenu intermédiaire en Asie, en Amérique centrale et en Amérique du sud
HOQWUHSUHQQHQW GHV UpIRUPHV SRXU PRGHUQLVHU OHV V
SDU H[HPSOHGEHY B[IL™GEH GX &KLOL HW GH Of$UJHQWLQH &
WHQLU FRPSWH GYXQH GHPDQGH FURLVVDQWH GH WUDQVSI
publics de la part de la société civile. Les mutations sont plus ambitieuses. Elleffesg gr
WRXWHIRLYVY VXU GHV V\VWgPHV DYDQFpV HW GpMj HQ SODFI
les instruments régionaux et internationaux est généralement moins important que celui des
eWDWV GpYHORSSpV 1RPEUH GYHQWWHWHXUVRBQWVSDQ B[H |

333 Robert R. Hunja, ©bstacles to public procurement reforms in developing countrigs. cit, p. 13.



/IHV DQFLHQV eWDWV FRPPXQLVWHY GX EORF VRYLpWLTXH H
VRQW DXMRXUGITKXL TXDOLILpV GYTpFRQRPLHVY GH WUDQVL
institutionnel et juridique de la commande figbe. Les réformes depuis les années quatre
vingt-dix ont alors consisté a implanter de tels cadres, en créant des dispasitiéede

controle et de gestion des contrats et en adoptant des normes ndtivé€lles constructions

VRQW G Y DL O OHnspirsesaizdd sLEAASHIE iHd@ele de Hyjoe de la CNUDCI.

Enfin, dans les pays en développement., les nouvelles réformes portent sur des systemes
nationaux anciens hérités des dispositifs coloniaux, déja maintes fois transformés, mais pourtant

a bou de souffle.

Deux groupes de pays se dégagent sur le continent africain. Les écarts entre les deux
groupes sont sensibles mais ne sont pas considérables. Le premier groupe rassemble les Etats
GLVSRVDQW GT1XQH OpJLVODWLR Qenrd&\et Gdies QeHsystenie3 dePldl Q W D
FRPPDQGH SXEOLTXH HQ SODFH GHSXLV SOXVLHXUYVY DQQpH
&DPHURXQ GH OD &{WH GY,YRLUH GH OYS$IULTXH GX 6XG R
ainsi déja connu plusieurs sériesdetéxt HW VH FRQFHQWUHQW VXU OfYLPSO
VHFRQG JURXSH FRQFHUQH OHVY eWDWV GRQW OHV WH[WHV
indépendances ont connu peu de réformes. Les textes ne sont pas moins anciens que dans le
premier goupe de pays, mais ils sont moins nombreux. Les systemes nationaux de la
FRPPDQGH SXEOLTXH \ VRQW HQ UHYDQFKH SOXV UpFHQW\
encore de la République centrafricaine. Malgré ces distinctions, les Etats africains sont
coutumiers, depuis plusieurs années, des évolutions dans le champ de la commande publique.

Ce nouvel élan présente des différences significatives avec les précédentes tentatives de

réformes.

La méthode adoptée pour transformer les cadres juridiques et iostigls des
marchés publics sur le continent africain méle des logiques permanentes a des considérations

nouvelles.

La codification du droit des marchés publics est une nouveauté pour la plupart des Etats.
Elle consiste en un rassemblement et un ordoremaect de regles gouvernant une matiere au
VHLQ GT1XQ FRUSV XQLTXH GH GURLW j GHV ILQ¥.Gll¢ FODULI

334 9RLU QRWDPPHQWVakd Werah®i(, WeikR @dske, Rublic Procurement in Pe3ransitionnal
Context: The Case of Estonis, dans Khi V. Thai (dir,)International Handbook of Public Procureme@iRC
Press, 2009, p. 408.

335 Gérard Cornuyocabulare juridique,Paris,Presses universitaires de Franc&¢8dition, 2007.



vise a régler la dispersion et la fragmentation de la matiere dans un trop grand nombre de textes
différents.

Ces codifications se rattachent aux évolutions sensibles des processus de création du
droit sur le continent africaf®f. Le droit de la commande publique intégre dorénavant des
sources nationales, régionales et des influences internationales. Par le trachdemen
OfLOWHUYHQWLRQ GHV DFWHXUV UpJLRQDX[ GHV EDLOOF
internationales, le droit des marchés publics, traditionnellement soumis aux velléités
économiques et politiques locales, se transforme selon une méthodaddetipn du droit
hybride et complexe. La lecture des codes africains des marchés publics et des délégations de
service public révele des normes standardisées et fondées sur des modeles et des pratiques
reconnues et éprouveées. La production du droibegbirs fondamentalement étatiqueO e WD W
HVW OfDFWHXU SULQFLSDO GHV UplRUPHV 1pDQPRLQV OH\
VXU OHV WH[WHV 6L OH GURLW GHV PDUFKpV SXEOLFV HQ
GDQV OfRPEUH )OO LO VH UHQRXYHOOH DXMRXUG
LQWHUQDWLRQDX[ GH OfDLGH DX GpYHORSSHPHQW

A de nombreux égards néanmoins, cette codification ne différe pas complétement des

anciennes méthodes de réforme du droit de la commande publique.

Le décret est toujours la forme privilégiée du changement. De nombreux Etats préférent
LQWHUYHQLU SDU OH GRPDLQH UqJOHPHQWDLUH &HSHQGD
code des marchés publics et des délégations de service pabigétéede décrets
GYDSSOLFDWLRQ &THVW OH FDV SDU H[HRBd)E jWROGD &HQW
du Bénin avec la loi n° 20092 du 7 ao(t 2009, de la République démocratique du Congo avec
la loi n° 10/010 du 27 avril 2010, de la Mauritanie @leeloi n° 2016044 du 22 juillet 2010
ou encore de la Guinée avec la loi L/2012/020/CNT du 11 octobre 2012. Dans ce cas, le
GLVSRVLWLI VIDUWLFXOH DXWRXU GYXQH ORL JpQpUDOH F
délégations de service public. Desklde HWYV GY{DSSOLFDWLRQV UqJOHQW OHV
difficulté est alors de trouver le juste équilibre entre le contenu de la loi et des textes
VXEVpTXHQWY /H UHFRXUV H[WHQVLI j GH WURS QRPEUHX]
mallespl., QFLSHY JpQpUDX[ HW OHV REMHFWLIV UDSSHOpPV SDI

de la matiére, notamment par la multiplication de régimes dérogataires

336 Florence Florence Gallettyp. cit.,p. 37.
337 Robert R. Hunjax Obstacles to public procurement reforms in developing countrigs. cit.,p. 10.



La question du choix de la réforme du droit des marchés publics par la voie
reglementaire plutt TXH OpJLVODWLYH VIHVW pJDOHPHQW SRVp
FRQVWLWXWLRQQHO OD GpILQLWLRQ GHV FRQGLWLRQV G|
difficulté du pouvoir réglementaif® - OJLQYHUVH OHV UQJOHV UHODW
colledivités locales devraient étre rattachées aux principes de la libre administration des
FROOHFWLYLWpV WHUULWRULDOHY GRQW OD GpWHUPLQDW
la Constitution. Tel ne fut pas cependant le raisonnement du CofiseNiIDW 8 QH ORL GX |
1938 habilitait le gouvernement a prendre des mesures destinées au redressement économique.
Sur le fondement de cette loi, un dédmtdu 12 novembre 1938 a ensuite donné compétence
au Premier ministre pour étendre aux colléigts locales les régles nouvelles relatives aux
PDUFKpV SXEOLFV /H &RQVHLO GfeWDW VHORQ XQH ORJLT
textes, a préféré ne pas remettre en cause la situation existante et a considéré, dans un arrét du
5 mars 200%° TXH OD PDWLqQUH GHYDLW UHVWHU VRXV OfHPSUL
OHV FULWLTXHYVY OHV PDUFKpV SXEOLFV TXYLOV VRLHQW

relevaient ainsi dans leur ensemble du domaine réglementaire.

La fragilité de cee assise juridiquéC et les effets négatifs occasionnés ont finalement
poussé le Gouvernement a préférer la voie |égislative, par ordonnance, pour transposer les
nouvelles directives communautaires sur les marchés publics et les concessions de 2014.
/YDPELHX[ WUDYDLO GH FRGLILFDWLRQ GHYUDLW HQ SULQF

SRXU UDVVHPEOHU OH GURLW GH OD FRPPDQGH SXEOLT

Sur le continent africain, le choix reglementaire est aussi contestaseréformes
entreprises ont pour point commun de largement modifier les droits et les obligations des
collectivités locales pour la passation de leurs contrats. Selon les constitutions des Etats
africains francophones, la libre administration des coll@égterritoriales releve en principe
du domaine législatif. Il aurait été ainsi Iégitime de forger ces réeformes dans le champ législatif
plutét que reglementaire. De la méme maniere, dans le domaine de la lutte contre la corruption,
la création de délitQRXYHDX[ FRPPH OfYDWWHLQWH j OD OLEHUWp C

des candidats aurait pu justifier un transfert des textes dans le domaine [Egislatif

338 Conseil constitutionnel, 2D R € W /IRL GTRULHQWDWLRQ HW GH SURJUDPPDWLRC
460 DC.
3 &RQVHLO GfewWDW PDUV 2UGUH GHV DYRFDWY j OD FRXU GYDSSF

340 Laurent Richer, Francois LichérBroit des cotrats administratifsParis, LGDJ, 18"édition, 2016, p. 356.
341 Inés Féviliyé op. cit.,p. 9.



Le choix de la voie reglementaire pour réformer a de nombreuses conséquences
négatives. Sla dispersion des regles dans des textes divers et la multiplication de régimes
SDUIRLY FRQWUDGLFWRLUHYV FRQVDFUpV DX[ GLIIpUHQWYV
semblent en partie corrigées, leur stabilité reste en question. Pour les Etataajifiétleur
droit national des marchés publics par décret, la matiére reste évolutive. Certains ont connu en
TXHOTXHV DQQpHVY OD VXFFHVVLRQ GH SOXVLHXUV FRGH\
PRGLILFDWLRQV FRPPH HQ &{WH G §in.YLR Iptdtédu XegBp@pJDO H
garantit en principe un examen approfondi des textes, une intervention des chambres

parlementaires et un travail au sein des commissions.

/H GURLW GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH UHVWH rERPPH LC
instable en Afrique. La voie Iégislative ne permet pas toujours de la préserver des abus et des
PDQLSXODWLRQV RSSRUWXQLVWHY /fH[LVWHQFH3{XQH OfF
QYD SDV HPSrFKp OH JRXYHUQHPHQWRX) GG pERQWUIHMWRR QW
OHV SRVVLELOLWpPYV GH UHFRXUV j OfHQWWHAQMtimea&&H FWH S
GpQRQFpH SDUB*cofinme ddan b tadilirRQa corruption.

&HWWH LQVWDELOLWp WpPRLJQH GHLEXDWSHOHRPLEB B OMDIL
durable des réformes. Il ne faut pas en exagérer la portée et les résultats, malgré des progres
FHUWDLQVY HW OYHVTXLVVH GH WUDQVIRUPDWLRQV DX PRLC

Dans le champ institutionnel et de la gouvernance en particubeeflermes risquent
GIrWUH OBV XHMMHWY HQWDPpPpV VRXV OHV DXVSLFHV GHV
années ne suffiront certainement¥as 0ODOJUp OJLPSOLFDWLRQ GHV eWDWYV
développement, les cadresstitutionnels et juridiques résistent aux changements profonds.
/ITLPSODQWDWLRQ HIIHF \AdiveHeus EbvicrétipdtiRm) aield/de Fafdinpley
SURPXOJDWLRQ GIXQ HQVHPEOH GH WH[WHV VXSSRVH OD

enracinées.

Le manque de volonté politique apparait comme un élément essentiel de la résistance a
la réforme dans les pays africaitts & RPPH GpMj H[SOLFLWp OD FRPPDQG

342 oi n° 20-2013/AN du 23 mai 2013 portant régime juridique du partenariat public privé au Burkina Faso.

343 Loi n° 0422017/AN portant alléegement des procédudescontractualisation du programme des projets de
partenariat publigrivé.

344 RFI Afrique, BurkinaFaso YHUV OD ILQ GHVY DSSHOV GTRIIUHVYVY SRXU OHV PDUFI
345 Mary Shirley, « Institutions and Developmentdans Claude Menard, Maghirley (dir.),Handbook of New

Institutional EconomicdNew York, Springer, 2008, p. 611.

346 Robert R. Hunjax Obstacles to public procurement reforms in developing countogs cit.,p. 15.



GHSXLV SOXVLHXUV GL]|DLQHV GYDQQpHV GPMY GHVS BB DWh
systemes nationaux et surtout par la complaisance du pouvoir politique qui a investi dans ces
mécanismes de redistribution, dont les contrats de la commande publique ne sont que des
HQJUHQDJHV /TLPSODQWDWLRQHEHRXUM KMRULRHM X HYV W L WAXW
OYRSSRVLWLRQ GH JURXSHV D\DQW LQWpUrwW DX PDLQWLHC
GIDERUG GH OD VSKqUH SROLWLTXH HW SXEOLTXH 2XWUF
administratifs locaux peuveW DXVVL IDLUH REVWDFOH j OfLPSODQWD
LPSOLFDWLRQ SUDWLTXH GDQV OD FRQGXLWH GHV SURFpG>
Les acteurs privés, comme les entreprises nationales ou étrangeres, parfois rassemblées dans
desUpVHDX[ GITHQWHQWH HW GH SDUWDJH GHV PDUFKpV SHX

/HV UpIRUPHV ODQFpHV HQ (XURSH FHQWUDOH HW HQ |
OYDEVHQFH GH VWUXFWXUHYVY HW GH SUDW Léethappe aSespH[LV W
résistances. La nouveauté des cadres institutionnels et juridiques de la commande publique a
IDYRULVp OfLPSODQWDWLRQ HW OYDFFHSWDWLRQ GHV QR
acteurs internationaux et nationaux, instigateurs dd®Q JHPHQWY RQW j OfLQYHL
VWUXFWXUHY SROLWLTXHV LQYHVWLHY GDQV OH V\VWqgPH
obsoletes aux failles connues et donc exploitées par certains acteurs publics et privés

complaisants et complices.

Enfin,iO DSSDUDVW TXH OfXQH GHV HQWUDYHV IRQGDPHC
dans le manque de capacité et de sdaiie des acteurs nationaux intervenant a tous les
échelons du processus de la commande publique. Les formations en droit de la commande
publique dans les universités africaines sont encore*farka question est devenue centrale
SRXU WRXV OHV DFWHXUV LQWHUQDWLRQDX[ GH UplRUPHYV
régionaux et bilatéraux. La Déclaration des représentants desjE@$QLV HQ VIRXYL
par ces considérationsknRXV 5HSUpVHQWDQWYV GHV (WDWV FRQYD
transparence des marchés publics sont déterminants pour le développemeitsumioique
durable, nous nous engageons d.:Consolider poursuivre et accentuer les réformes des
systémes de marchés publics existants, afin de les rendre plus performants, efficaces et
WUDQVSDUHQWY HQ PHWWDQW OfDFFHQW VXU OH GpYHOI
OfHQVHPEOH GHV DFWHXUYV 2

347Voir par exemple Aboubacar Fall, Marc Frilegp.cit., p. 82; Robert R. HunjaRobert R. Hunja, ©bstacles
to public procurement reforms in developing countsigsp. cit, p. 18.



La problématique de la formation est aussi accentuée par la décentralisation générale
des systémes nationaux de la commande publique sur le continent. La reconnaissance de la
TXDOLWp GH PDVWUH GIRXYUDJH HW O YD XW RI€sRuRdritésD FF U X H
contractantes a de nombreux effets bénéfiques déja exposés. Cependant la décentralisation a
DXVVL OfHIIHW SHUYHUV GYDFFURLWUH OH EHVRLQ GH
OfDGPLQLVWUDWLRQ HW OHV FRO Oxeripleé Lpéibal @ Vasstvmhtt) U L W R
HITLFDFHPHQW FHV IRQFWLRQV QRXYHOOHV /D SDVVDWLRQ
aux seuils de procédures demandent aussi une expertise technique et une sensibilisation aux
FRQWLQJHQFHYV GH O 1D K deWwesSoXredd suppléizQaited D de Romiaiien,
OfH[HUFLFH GH FHV FRPSpWHQFHY HVW LPSRVVLEOH

/IH VHFWHXU SXEOLF QTfHVW SDV OH VHXO DIIHFWp /H VI
GHV FRPSPpWHQFHV SRXU UpSRQGUH HLItoED Hes BlQaions GHV D
conduites en Afrique du Sud et au Nigéria, la Banque mondiale relevait ainsi les différences
entre un secteur privé sudIlULFDLQ QRWDPPHQW FRPSRVp G{XQ WLV\
entreprises industrielles mal formées aux enjasabntrats publics et un secteur privé nigérian
GRPLQp SDU GHV VXFFXUVDOHY GH JURXSHY LQWHUQDWLRC
PDLV GRQW OD JHVWLRQ HVW SLORWPpPH GHSXLV OHV FHQW!
RX SHX G 1hbR®auRE hos promoteurs de réformes ont donc conscience que bon
nombre des problémes rencontrés pourraient étre résolus par un meilleur accompagnement des
réformes, en particulier par des efforts de financement consacrés a la formation et aux phases
GYPSODQWDWLRQ DSUqV OTHQWUpH HQ YLIJXHXU GHV WH[WF

Pour les entreprises étrangeéres, la question de la formation est différente. Les groupes
LQWHUQDWLRQDX[ GLVSRVHQW GTHPSOR\pV HW GH FRQVF
spécificités de la commangeblique. Néanmoins, la question de la formation ressurgit face a
GIDXWUHV HQMHX[ FRPPH OD FRUUXSWLRQ OHV SDUWLFXC
HQYLURQQHPHQWDX[ HW VRFLDX[ GH OfDFWLYLWp GHV HQW

La méthode des réformes et lesktdsWDQFHY DX FKDQJHPHQW DPgQHQ
OYHIIHFWLYLWp GHV WUDQVIRUPDWLRQV UpFHQWHY GX GUI

semble encore trop tét pour tirer un bilan détaillé de ces deux courtes décennies de réformes

348 Sope WilliamsElegbe, «7KH :RUOG %DQNYV ,QIOXHQFH RQ 3|bREXYPHBHQW 5HIR
Banque mondialeSouth Africa Country Procurement Assessment Report : Refining the Public Procurement
System, op. cijtp. 57 ; Banque mondial&ligeria Country Procurement Assessment Repdstume 1, 30 juin

2000, p. 16.



entamées depuisERQIpUHQFH GY$ELGMDQ LO HVW WRXWHIRLV SR

récurrentes.
B. Les faiblesses persistantes des systémes nationaux de la commande publique

/HV UpIRUPHVY GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH VXU OH FRC
GI¥®QVWDW JpQpUDO GH GpODEUHPHQW GH OD FRPPDQGH
économique des contrats et les déboires de leur gestion fut ainsi dénoncé lors de la Conférence
GI$ELGMDQ HW OD 'pFODUDWLRQ GH 7XQLV

/ID YDJXH GH UplR U RHKhechdwésV LesQrahsfoxnyations sont toujours en
FRXUV /HV REMHFWLIV DVVLJQpVY QTRQW SDV HQFRUH pWp
complet des changements intervenus, les résultats des premiéres réformes entamées directement
dans le silaiH GH OD &RQIPUHQFH GT$ELGMBQLE Rafgabis 8eRoEU O L C
constat résident notamment dans des pratiques persistantes en rupture avec des textes en

modernisation.

La lecture des textes de ces derniéres décennies laisse transparaftneression de
perfectionnement sensible. Les modéles et les standards exportés par les bailleurs ont bien été
UHSULY GDQV OHXUV JUDQGHY OLJQHYV /THQFDGUHPHQW MX
renouvelé. Les cadres institutionnels ont ét@neés. Toutefois, de nombreux problemes
UHOQYHQW DXMRXUGYIKXL GH OD SUDWLTXH SOXW{W TXH G
REMHFWLIV DIILFKpY GH ERQQH JRXYHUQDQFH HW GH UH
SHUPHWWHQW SDVxGduB &8 fchpikds Qrainhitkes) desXsystemes nationaux. Les
dispositifs nationaux de la commande publique en Afrique apparaissent comme schizophréenes.

/I fpFDUW HQWUH OHV QRUPHYVY MXULGLTXHV UplIRUPpHV HW O

/ITLOOBYXKRO® QRUPH MXULGLTXH SURGXLVDQW VHV HIIH
doit enfin étre dissipée. Les regles du droit de la commande publique en Afrique demeurent
encore trop souvent lettres mortes. Les récents appels des promoteurs de réformes a
OPPOLRUDWLRQ GH OfLPSODQWDWLRQ GHV FKDQJHPHQWYV +
SXEOLTXH WpPRLIQHQW GH OfLPSRUWDQFH GH FHV HQMH X
°XYUH XQH SROLWLTXH HIILFDFH GH O9DFKRW PIXE ®IXF VDITF

2007°%. Sans textes, le systéme reposait sur un Bureau national de la commande publique

349 V/oir par exemple Robert Hunjapp. cit.; Christine Leon de Mariz, Claude Ménard, Bernard Abed|&, cit,
p. 103 et s.
350 oi n° 12/2007 du 27 mars 2007 relative aux marchés publics.



RUJDQLVp DXWRXU GTXQ QR\DX GXU GH IRQFWLRQQDLUHV |
/IH % XUHDX GLVSRVDQW GIT1XQ EXGJH\WwontidWr 1& Ebnfriand¢QV D S ¢
publique nationale et diffuser de bonnes pratiques inspirées des regles et procédures des

bailleurs de fondS™.

Ainsi, ces faiblesses apparaissent comme insaisissables, nombreuses et persistantes.
Elles trouvent leurs origines dansa ensemble de pratiques informelles en rupture avec des
textes généralement modernisés. Ces faiblesses sont anciennes. Malgré les efforts, elles ne sont
SDV HQFRUH UpVROXHV HW PDUTXHQW HQFRUH OHV WH[W

processus dia commande publique est concerné.

Les problemes rencontrés dans les systemes nationaux de passation des contrats publics
ne sont pas tellement différents de ceux déja constatés durant les annéesdicieaojgatre
vingts. Cette récurrence des diffités témoigne de la faible effectivité des nombreuses
transformations subies par le droit de la commande publique. En creux, il apparait que
OYREVHVVLRQ GH OD PRGHUQLWpP GHV WH[WHV SUIm®PLQD

pas suffi a régledes problémes structurels plus profonds.

/ID QpJOLJHQFH GDQV OYLPSODQWDWLRQ OfYLQVXIILVDQ
GH OYLQIRUPHO IXUHQW HW VRQW HQFRUH FHUWDLQHPHC
corruption persistante, qui #EOH VH MRXHU GHV QRXYHOOHV QRUPHYV

manifestations de ces tendances.

Ces faiblesses ont bien été identifiées par les promoteurs des réformes et en particulier
par la Banque mondiale et les rapports analytiques sur la passegiomadchés publics. Les
DQDO\WHYV GH OfpWDW GHV GLVSRVLWLIV QDWLRQDX[ HQW
0718(02%$ HW OH &20(6% RQW DXVVL LGHQWLILpY FHV QRPEUH

/ID %DQTXH HW OH FRPLWp GIDLGH DX GpYH®RSSHPHQ
QDWLRQDX[ j OD OXPLQUH GTXQ H QVterEsEr€pHrtisGen duatieW qU H V

catégorie®® permettant de comparer les dispositifs nationaux a un standard international

351 Alfonso Sanchez, Rrocurement systems in S@aharan African countries. Hindering or helping public
spending? Lessons from the World Bank, 2000 to 2008 Country procurement assessmentrepéathington
DC, Brookings institution, février 2009 p. 24.

352 Djibril Abarchi, op. cit, p. 92.

353 OCDE, Methodology for assessing public procurement systems (MA®3P, p. 6 Banque mondiale,
Strenghtening Country Procurement Systemasults and Opportunitiegith highlevel on aid effectiveness, 2011,
p. 13.



FRQVHQVXHO pODERUp SDU OHV DFWHXUMrsGlés forfislsGrH D X G
OTHIITHFWLYLWp GH OYDLGH DX GpYHORSSHPHQW

La premiere catégorie rassemble les indicateurs liés au cadre législatif régulant la
FRPPDQGH SXEOLTXH ,OV pYDOXHQW OTHQVHPEOH GHV
prévoyant toutes leétapes de la passation des contrats. La deuxieme catégorie concerne le
cadre institutionnel. Elle porte en premier lieu sur les éventuelles structures chargées des
missions de gestion et de contrdle de la commande publique. Elle contient aussi desiiadicate
OLpV j OD IRUPDWLRQ HW DX[ FRPSpWHQFHV GHV DJHQWYV
WURLVLgPH FDWpJRULH VILQWpUHVVH DX[ DVSHFWV SURF
évaluent le fonctionnement du systéme national et étudie ses relatianke awarché ils
SRUWHQW VXU GHV DVSHFWV SUDWLTXHV UHOHYDQW GH O
besoins et les interactions avec les partenaires privés. Enfin, la quatriéme catégorie comporte
des indicateurs sur la responsabilité des ddteV O TLQWpJIJULWp OYfYpWKLTXH H
V\VWgPHV /HV FULWqQUHV PLV HQ °XYUH pYDOXHQW QRWDP
FRQIOLWYV GILQWpUrwvY HW j OD UpVLVWDQFH j OD FRUUXS\
des recours IHUWYV DX[ FDQGLGDWY HW OfHIILFDFLWp GHV pYDC(

cette catégorie.

- OfDXQH GH FHV LQGLFDWHXUYV OHV IDLEOHVVHV DFW:
portent aussi bien sur la préparation et le déroulement de dadu@ de passation que sur
OTH[pFXWLRQ HW OTDGPLQLVWUDWLRQ GX FRQWUDW /HV I
se retrouvent également dans la passation des autres contrats de la commande publique, malgré

les nombreuses particularités des PPP.

/I TMDFKDW SXEOLF HQ S$IULTXH FRPPH DLOOHXUV FRQ\
strictement encadrées mais imbriquées, dont le succés des précédentes conditionne le résultat
des suivantes et détermine la qualité du projet réalisé. Chacune de ces pmasdigud des
dysfonctionnements spécifiques en transgression des régles et des principes du droit des
marchés publics. Ces lacunes se produisent au cours de la phase de préparation et de lancement
GH OD SURFpGXUH HW GXUDQW OfH[pFXWLRQ GX FRQWU



1. Les dysfonctionnements dans la phase de préparation des marchés et de lancement de

la procédure

Les évaluations récentes menées par les autorités nationales de régulation, les auditeurs
indépendants ainsi que les études des bailleurs de fonds eti@ripade la Banque mondiale,
dépeignent un tableau encore contrasté de la commande publique sur le continent. Si des
améliorations sont perceptibles et les résultats sont satisfaisants selon quelques autorités,
GILPSRUWDQWYV pFXH L évntGaDp@s¥atiorHdés Sdnttaw, laffectdny laldéstion
GHV DIIDLUHV SXEOLTXHV HW HQWUDYHQW OfYDFWLYLWp GH
GYRIITUHVY /HV SULQFLSDX[ SUREOgQPHV FRQFHUQHQW XQH
mangue de définitio des besoins, des abus dans le choix de la procédure, des défauts dans les

PHVXUHY GH SXEOLFLWp HW XQH OHQWHXU JpQpUDOH GDQV

Lors de la phase de préparation, la définition des besoins est encore insuffisante. Les
vertus associéep FHWWH pWDSH GH ODFK®VCeBXphadd prépaR@w QRPE
conditionne le succés de la suite de la procédure. Le besoin sera communiqué aux candidats
SRXU TXLOV SXLVVHQW pODERUHU OHXUV RIIWGHO&DHANK WD
SHUPHWWDQW GLGHQWLILHU OYDPSOHXU GHV EHVRLQV H
EHVRLQV GRQW OH FRQWHQX YDULH VHORQ OD WHQHXU GX
et donc le régime juridique pertinent. Elle justifie @tesle choix de la procédure et la méthode
GYfRUJDQLVDWLRQ GH OYDFKDW SDU H[HPSOH RUJDQLVHU

de commandes ou encore prévoir un acoadre.

Dans les projets complexes, cette définition des besoins prenaa fie recherches
GH OYRIIUH GLVSRQLEOH VXU OH PDUFKp RX HQFRUH GYpW:
juridiques et économiques. Elle peut aussi se faire par le recours a des spécifications techniques
UHFRQQXHV OfHVWL P D \ehLadéguaioh\duessiavetl&\praredurelcXdisie
SRXU OD SDVVDWLRQ GX FRQWUDW /D GplLQLWLRQ GHV EH
GH OTRUGRQQDQ F H9pulDA3 quilldt Y15 QI nature et I'étendue du besoin
a satisfaie sont déterminées avec précision avant le lancement de la consultation en prenant en

compte des objectifs de développement durable dans leurs dimensions économique, sociale et

354 Florian Linditch, «La définition du besoir 'RVVLHU OH FRGH GHV PDUFKpV SXEOLFV Y
deGURLW GH OfHQWUHSULVH Qf VHSWHPEUH GRVVLHU



HQYLURQQHPHQWDOH @ 2Q OD UHWURXYH G DSLRO@VHXLLOV GoTR!
OfD UDSSHOp GDQV XQ BUUrw GX QRYHPEUH

Si dans les textes africains, la définition des besoins est évoquée comme une condition
nécessaire et préalable au lancement de la procédure, la pratique sur le sujet reste toutefois
lacunaire Les services techniques, constitués par exemple des cellules chargées de la passation
GHV PDUFKpV SHLQHQW j H[pFXWHU OHXUV PLVVLRQV HQ
IRUPDWLRQ /D SODQLILFDWLRQ GHV EHVRLQVhe3Ursl&@ G OD |IF
OHVY PDVWUHV GIRXYUDJHYVY GYfpWDEOLU GH UHVSHFWHU HW
Ces documents sont a fois des outils de contrble et de préparation des marchés. lls servent
notamment a identifier les besoins budgétaires, lesaltms de ressources et permettent
OfLQWpPpJUDWLRQ GH OD FRPPDQGH SXEOLTXH GD®YV OD JHV

/I TDUWLFOH GH OD &KDUWH GH WUDQVSDUHQFH HW G
Sénégal indique par exemple que le®at#s contractantes doivengtaborer et mettre a jour
périodiguement le plan de passation des marchés de leur service, qui prend en compte,
QRWDPPHQW OHV UHVVRXUFHV GLVSRQLEOHV HW DWWHQG
opérations de pasBon de marchés, la description compléte des besoins et les modes de
consultation des entreprise®’ (Q OH UDSSRUW GH Of$XWRULWp GF
SXEOLFV DX 6pQpJDO UHOHYDLW SDU H[HPSOH OYDEVHQFL!
[TLQVXIILVDQFH GH SHUVRQQHO GDQV GIDXWUHV HW OH I

indiquait aussi que certains actes faisaient encore référence a des textes*8brogés

- OfLQYHUVH Of$XWRULWp GH UpJXODWLRQ dERQJROD
OYREOLIJDWLRQ GH PHWWUH HQ SODFH GHV SODQV GH SD
GTRXYUDJHV ,0 GpSORUDLW QpDQPRLQV OHXUV IDLEOHYV Uy
en raison des défaillances au sein des cellules de passation desésitrarcbes
dysfonctionnements, la mauvaise planification et les manquements dans la définition des

besoins entrainent une mauvaise gestion budgétaire, des problemes de consommation des

35 ERQVHLO GTeWDW QRY &RPPXQH G X -Bebgérdi «/ QRE O L J D WLIRWL & ®
GplILQLWLRQ GHV EHVRLQV GDQV OHV S WREoEs eHNarchgabiesVns LEXWLRQ C
janvier 2018, comm. 13.

3%6 Alfonso Sanchezp. cit, p. 35.

357 Décret n° 2005 GX MXLQ &KDUWH GH WUDQVSDUHQFH HW GYpWKLTXH
1.1.

358 Autorité de régulation des marchés publics de la RépubliguédégalRapport annuegl2015, p. 4647.

359 Autorité de régulation des marchés publics de la République du CBMIESRUW DQQXHO VXU OfHIIL
ILDELOLWpP GX VI\VWgPH GH SDVVDWLRQ G9fH[pFX¥lEgaGons ¢ sBriicee RQ W U { O
public en République du Cong2012, p. 5357.



crédits et ont des conséquences directes sur la qualité des pres@Btdns@LHYV j OTLVV XH

procédure fragilisée.

Le choix de la procédure constitue un moment crucial dans la passation du contrat. Les
abus et les dysfonctionnements sont multiples. Les procédures fermées ou dérogatoires sont
encore trop souvent utiliséesdOJUp OD GpILQLWLRQ GH OYfDSSHO GYRIIU
par défaut dans de nombreux codes. Les conditions de recours aux procédures dérogatoires et
au gré a gré sont encore appréciées diversement selon les Etats. Certains codes offrent toujours
dH ODUJHV SRVVLELOLWpV GpURIJDWRLUHYV DX[ PDVWUHV G
sont bien encadrées par les textes, peuvent aussi étre détournées a des fins de corruption ou de
limitation volontaire de la concurrence. Les retards provogaekep défaillances des services
WHFKQLTXHYVY VHUYHQW j MXVWLILHU OD FRQGLWLRQ GYXUJF
les fragilités de ces services ne permettent pas non plus de rattraper les retards malgré la mise
HQ °XYUH GTXQHRXVURRFGEXUH G

$X FKRL][ GH OD SURFpGXUH VIDMRXWHQW WRXV OHV DI
préparation. Les documents constitutifs du marché peuvent par exemple étre rédigés pour
IDYRULVHU FHUWDLQV FRQFXUUHQRXYHOXWSEORYDEBQAHR Q ®HN\
décret ivoirien n° 200259 du 6 aodlt 2009 portant Code des marchés publics indique ainsi
«toute référence a une marque commerciale, appellation, brevet, a des rubriques de
documentation ou a des spécifications excltbsw pPDQDQW GIXQ IRXUQLVVHXU I
particulier doit étre proscrite. Si une telle référence devait étre mentionnée pour compléter une
spécification, elle devrait étre accompagnée de la mention « ou équivaleride»telles
dispositions, fréquees dans les codes africains modernes, sont contournées en rédigeant les
cahiers des charges de facon a favoriser un fournisseur dét€fimitiés généralement, la
PDXYDLVH TXDOLWp GHV GRFXPHQWY HW GHV GRVMLHUV Gt
relance des procédures, provoquant ainsi de nouveaux retards et entretenant un cercle vicieux

de recours a des procédures dérogatoires, elles aussi mal meneées.

Les délais de soumission des candidatures et des offres peuvent étre manipulés pour
empécheles candidats informés tardivement de pouvoir répondre efficacement au marché. Les
VHXLOV GH SURFpGXUH ORUVTXYLOV H[LVWHQW SHXYHQW
/IHV EDLOOHXUV GH IRQGV HQFRXUDJHQW nOnatigndwppsu PHV G|

360 Jeremy Pope, €onfronting Corruption The Elements of a National Integrity SystefrdansTransparency
International Source BoolBerlin, 2000, p. 205.



permettre la publication des avis de contrat en ligne et réduire les problemes causés par des

délais trop courts.

Selon une logique similaire, les textes ouvrent parfois des possibilités de passer les
contrats selon une procédure alléggeX SDU HQWHQWH GLUHFWH /IDUWLF(
récemment abrogée, n° 254/PR/MEED du 19 juin 2012 indiquait par exemplemarché est
FRQFOX SDU HQWHQWH GLUHFWH RX GH JUp j JUp ORUVT
autorisation spécialde la DGMP. La demande d'autorisation de recourir a cette procédure doit
exposer les motifs la justifiat /f{DUWLFOH SUpYR\DLW HQVXLWH XQH
recourir au gré a gréen cas d'urgence impérieuse motivée par des circonstance
imprévisibles ou des cas de force majeure ne permettant pas de respecter les délais prévus dans
OHV SURFpGXUHV G DSSHO GYRIIUHV HW @Q.plesl YhwtisWD QW >
GIXUJHQFH VRXOHYpV SDU OHYV DFKH Woht XduenVdgeXjKsDfiesV D Q W
ou faibles au regard des exigences posées par le texte. Cette urgence résulte aussi des mauvaises
pratigues précédentes OfDFKHWHXU HVW HQ UpDOLWp HQ UHWDUG
efficacement ses besoins, rédiger lesuthoents de la consultation et choisir une procédure
adaptée

/TRSDFLWp HQWRXUDQW OH ODQFHPHQW GH OD SURF
difficultés. Les écarts entre les textes et les pratiques sont flagrants. Les exigences de publicité
sont diment meitRQQpHY GDQV OHV WH[WHV /{DUWLFOH GX G
portant Code des marchés publics indiquait par exemple qu§® YLV GIDSSHO GfRIIUF
OYfREMHW G{XQH ODUJH GLIIXVLRQ SDU LQVHUWLRQ GDQV
OfRUJDQLVPH FKDUJp GH OD UpJXODWLRQ GHV PDUFKpV
habilitée. Les autres moyens de publicité tels que le communiqué radio, la presse disponible en
NLRVTXH HW OD SUHVVH VSpFLDOLYV péine @ddivonY &rk HtNiséS I DI I L F
T X T H Q. Wes Mdispositions lacunaires sur les conditions de publicité du lancement de la
procédure tendent donc a disparaitre dans les textes, notamment parce que les modeles
internationaux contiennent des dispositions coteplgur la publicité initiale et sur les moyens
GH FRPPXQLFDWLRQ H P $ONapoissDUne OeftRirreripviddision) demeure
VXU OHV PHQWLRQV REOLIJIDWRLUHYV TXH GRLYHQW FRPSRU\
/ID TXDOLWp GhesfJdnQduRrdudhguwdtion. Les failles dans la préparation du marché
HW OD UpGDFWLRQ GHV GRFXPHQWY GH OYDSSHO GYRIIUHV

%1 (Q SDUWLFX O HelloH9pe DUIMANDOE (2014).



2XWUH OYDEVHQFH WRWDOH GH SXEOLFLWp OHV PDXYD
de support général A XEOLFDWLRQ HQWUDvVQDQW OD GLVSHUVLRQ ¢
journaux locaux ou spécialisés auxquels les opérateurs économiques, nationaux ou étrangers,
QTRQW SDV IRUFpPHQW DFFqV /D %DQTXH PRQGLDOH GpSC
métKRGH HW GH VXSSRUW GH SXEOLFi{%WésR@sBdr ddjpublititéW DL Q V
peuvent exister mais les informations peuvent étre lacunaires ou erronées. Le probleme se situe
alors en amont. Il y a bien une information publiée sur les supgaatstés mais le dossier de
OYDSSHO GTfRIIUHV QYD SDV pWp FRQYHQDEOHPHQW pODER

/IH PDQTXH GH WUDQVSDUHQFH HVW OLp j OD FRUUXSWL
lites au lancement de la procédure (date, dddasoins etc.) favorise les éventuels candidats
LQIRUPpYV TXL SRXUURQW DORUV VIHQWHQGUH SRXU VH SD
pOHYpV /HV VLWXDWLRQV GfHQWHQWH HW OHV ROLJRSROF
relatives a la pblicité ne sont pas respectées. Les difficultés pour obtenir des informations
encouragent aussi une forme de corruption consistant a les monnaigda aw colt normal
GH OHXU GLIIXVLRQ /D GLIILFXOWp SRXU OHVrebHe@t\Wed HSUHQ
UpVHDX[] GfHQWHQWH IHUPpV LPSOLTXDQW GHV LQWHUPPpPGL
passation et les futurs candidts /fLQIRUPDWLRQ TXL GHYUDLW HQ SU
directement monnayée, relayée et partagée par dexgaaraliéles. Les relations formées au
VHLQ GHV VHUYLFHV GH SDVVDWLRQ GHV PDUFKpV GHV PLC
locales, doivent donc étre entretenues par anticipation ou pour obtenir un acces a des
informations sur le futur marché. Les @ gPHV GH SXEOLFLWp PDLV DXVYV
GRFXPHQWY HPSrFKHQW DXVVL OHV FLWR\HQV HW OD VRFL|
VXU OD JHVWLRQ GHV UHVVRXUFHV SXEOLTXHV - FH WLWL
aussi une entrave alRFQ FWLRQQHPHQW GYXQH VRFLpWp GpPRFUDWLT

publiques transparentes.

/ID OHQWHXU GDQV OYfDFKDW SXEOLF FDXVpH SDU OfYDF
est un probléme récurrent et emblématique. Les autorités nationai@gutktion dénoncent
abondamment les retards de gestion des contrats par les autorités contractantes. Ces retards sont
OHV V\PSW{PHV GHV PDX[ SOXV SURIRQGYV TXL DIIHFWHQW

par le manque de personnel et de formatisersont a la fois la cause et le résultat des multiples

362\/oir par exemple, Banque mondiaf&thiopia Country Procurement Assessment Re@8rjuin 2002, p. 16.
363 Giorgio Blundo, Jea#Pierre Olivier de Sardan (dir.))D FRUUXSWLRQ DX TXRWLGLHQ HQ $I
Approchesocicanthropologique comparativeBénin, Niger et Sénégabenéve, EHESS, IUED, 2002, p. 99.



défaillances explicitées. La superposition des contrdles a priori et la nécessaire approbation de
certains contrats allongent aussi les délais et alourdissent les procédures. En 2015 comme en
2017%* OHV pYDOXDWLRQV PHQpPHV SDU Of$XWRULWpP GH Ug
burkinabée dénoncaient le manque de célérité dans la conduite des procédures malgré
OfDOOqJHPHQW GHV SURFpGXUHV HW GH FHUWDL&®Y FRQWU

2. /lHV G\WIRQFWLRQQHPHQWY GDQV OfH[pFXWLRQ HW OfD

8QH IRLY OH FRQWUDW FRQFOX GYIYDXWUHV IDLOOHV DS
ULVTXHV GH FRUUXSWLRQ VRQW SDUWLFXOLqQUHERHGW LPSR
FREWHX[ SRXU OYDFKHWHXU ORUV G H 3 Haw diffldulek Iizasth GH OD
OTH[pFXWLRQ WHFKQLTXH GHV SUHVWDWLRQV YLHQQHQW
TXDOLWp GHV WUDYDX[ XQ VRXFL U p$; ¥t hhHiCuMTr @aRsXiés OHV |
infrastructures de réseaux comme les rdfifelses missions de controles et de suivi sont donc
cruciales. Elles sont cependant difficlement assurées par les autorités contractantes qui

manguent de moyens et de personnels.

La transparence et la publicité restent problématiques aprés la conclusion du contrat.
/ITMLQIRUPDWLRQ GHVY FDQGLGDWYV pYLQFpV HW OD SXEOLFLW
VHQVLEOHYV &HV LQIRUPDWLRQV SHXYH @We ldd hé&Jpas ©tfeR EM H W
SXEOLpHV GX WRXW (OOHV SHXYHQW pJDOHPHQW rWUH O
SXEOLFLWp VRQW GHV DWWHLQWHY j OD WUDQVSDUHQFH
OfH[HUFLFH HIITHFWLI GHV Urtd BUIR Xdodidgasyediit@é X HOOHPHQW R XY

Les retards se poursuivent également. La signature se produit souvent tardivement aprés
OYDWWULEXWLRQ GX FRQWUDW /H UHVSHFW GTXQ GpODL
Néanmoins, les circuits de validation, déja cteres en raison des multiples contréf&ssont
DORXUGLY SDU GHVY SUREOqQPHYV OLpV DX[ GpOpJDWLRQV GH

lui-méme ne dispose pas de la capacité de signer. Les autorités mentionnées dans les textes

364 Autorité de régulation de la commande publique du Burkina Faf®b S SRUW GTpYDOXDWLRQ GH OD ¢
acteurs du systeme de la commande publiqué'dévtier au 31 juillet 20172017, p. 31 Autorité de régulation

de la commande publique du Burkina FaS5d SSRUW GpYDOXDWLRQ GH OD SHUIRUPDQFH
commande publique au second semestre 22015, p. 54.

365 oi n° 039-2016/AN porant réglementation générale de la commande publique.

366 Donald Strombom, €orruption in Procurement, Economic Perspectives, volume 3, n° 5, 25 novembre 1998,

p. 20.

367 Christine Rozeira de MariRéforme des marchés en Afrique-saharienne, institutionst gouvernanceRaris,

Université PanthéeSorbonne, p. 78.

368 \/oir par exemple Bangue mondialeRapport analytique sur la passation des marchés, Guigpjin 2002

vol. 1, p. 16.



QTR QW S Dad pruvdrsEcessaires pour viser les contrats parce que les décrets portant

GpOpJDWLRQ GH VLIQDWXUHY QTRQW SDV pWp SULYVY /DWW
PrPH HQ HQMRLJQDQW OTDGPLQLVWUDW Lé¥eerjaPrbtddure O HV W
GIXQ FRQWUDW TXL OXL UHYLHQW /D GLYHUVLWp GHV VLJQ

possibles de versements de paiement de facilitation, forme courante de corruption.

Les modifications des marchés au cours de leur éwécaont trop fréquentes. Les
FRQWUDWY IRQW OYfREMHW GH QRPEUHX[ DYHQDQWYV RX GH
HQFDGUHQW OH UHFRXUV j OTDYHQDQW GTXQH PDQLqUH W
MXVTXT] VHORQ @ pay exgrhloViéldas dafigplé/Code des marchés publics
Camerounais de 2084. Cet usage résulte de la mauvaise préparation des marchés. Ils visent
j UDWWUDSHU OHV SUREOQPHV TXL QYfRQW SDV pWp DQWI
/1 XWLOLYVDWwd thinpdrantdiQDe de porter atteinte a la concurrence en modifiant
OfpTXLOLEUH pFRQRPLTXH LQLWLDO GX PDUFKp RX HQ pW
OYDWWULEXWDLUH HW SRUWH DWWHLQWH DX MHX GH OD
VXEVpTXHQWY - FH WLWUH OYYDYHQDQW HVW DXVVL XQH FI
nouvelles procédures.

Le cadre institutionnel est aussi source de nombreux problémes. La décentralisation
choisie par de nombreux états se heurte au défécfbrmation et de ressources au sein de
nombreuses autorités contractantes. Une circulaire du Premier ministre camerounais dénoncait
SDU H[HPSOH HQ OfLQGLVFLSOLQH UpSpWpH GHV PDVW
constatés dans les commissidiesmarchés et le manque de rigueur dans le contrdle et le suivi
des marché®® &HWWH DFWLYLWp GH FRQWU{OH HW GH VXLYL G
missions des organes institutionnels, est entravée par des absences de transmission des
documents néxssaires, un mauvais suivi des procédures et le mauvais archivage des dossiers.

(Q Of$XWRULWpPp GH UpJXODWLRQ EXUNLQDEpPH DSSHODI
DVVXUHU OYDUFKLYDJH GH WRXV OHV GRFXPMHIIEMHO G H DRI 1BIL
M XV T X 1 D xVertsauRdeq \commissions de marchés, pour faciliter la tragabilité des

procédures et les controles a postetiéri

369 Article 62, 4) du décret n° 2004/275 du 24 septembre 2004.

S0CirculaiUH Qf &$% 30 GX DYULO UHODWLYH DX UHVSHFW GHV UqJ
le contrdle des marchés publics.
371 Autorité de régulation de la commande publique du Burkina asait, 2015, p. 51.



/I TDUWLFXODWLRQ HQWUH OHV PLVVLRQV GH UpJXODWL
évidente. Le manqueedcompétence tend a pousser les autorités centrales de contréle a se
reposer sur les autorités nationales de régulation. Ces derniéres exercent déja leurs missions
avec des moyens réduits et un personnel trop peu formé. Cette charge supplémentaie est accr
par les difficultés des niveaux décentralisées a organiser efficacement la procédure de
passatio?2 Prises dans un étau, les autorités de régulation sont sous tension. La superposition
et la confusion des missions soulévent enfin des ques®is QGpSHQGDQFH /HV DX
régulation sont juges et paries HOOHV UpDOLVHQW OfDSSOLFDWLRQ H
contrblent les procédures mais peuvent aussi intervenir dans ces dernieres en procédant a
OfRXYHUWXUH GHV GO WV RQAWOQDDWWHEX BEXDRW Of$SXWRULWDP
publics pouvait par exemple exonérer les autorités contractantes des obligations de procédure

contenues dans le Codé
Paragraphe 2. Une modernisation inachevée

Pour répondre a ces multiples a@i#inces, la modernisation du droit des marchés
SXEOLFV HQ $IULTXH D GfDERUG FRQVLVWp HQ XQH LPSRU\

Elle a ensuite conduit a des évolutions profondes des regles juridiques (B.).
A. Larévision du cadre institutionh@es marchés publics

/D UpYLVLRQ GH OfHQFDGUHPHQW LQVWLWXWLRQQHO
VXELHVY SDU OHV V\VWqPHV QDWLRQDX[ GHV PDUFKpV SXEC
développements. De longs articles détaillent le foncéorent, la composition et les
attributions des structures, locales ou centrales, de passation, de contrdle et de régulation des

marchés publics.

/I THQFDGUHPHQW LQVWLWXWLRQQHO GHV PDUFKpV
dysfonctionnements multiples. Il est percomme trop complexe et alourdissant les procédures
GH SDVVDWLRQ /YfpTXLOLEUH HQWUH FHQWUDOLVDWLRQ HV
textes précédents. Les autorités contractantes sont souvent dépourvues de veéritables pouvoirs
G T L Qv ¥nlniaiire de passation des marchés. Déresponsabilisées, elles sont soumises a des
FRQWU{OHV H[FHVVLIV HW UpFXURHGEW VG GIHD L0 BQWW GTRI
autorités contractantes est ainsi entravée. La lourdeur et la lenteur dessnuesgontrole

372 Alfonso Sanchezp. cit, p. 30.
$3Banque mondialeRapport analytique sur la passation des marchés au Niger (mise a jour, 2004ne 1, §
juin 2004, p. 27.



encouragent le contournement des procédures et favorisent la formation de réseaux de

corruption au sein des organes créés pour contréler les marchés.

3RXU OJRUJDQLVDWLRQ GX FDGUH LQVWLWXWLRQQHO
niveaux de centralisation et de décentralisation des fonctions de gestion des procédures, de
FRQWU{OH HW GH UpJXODWLRQ 8Q PRGqOH GYfHQVHPEOH V!

ObOJUp FHV KpVLWDWLRQV SHUVLVWDQWHYVY OHV FRG
réorganiser les fonctions de gestion des procédures, a remanier les fonctions de contrdle et a
institutionnaliser les nouvelles fonctions de régulation conformément au droit communautaire
GH O9Y8(02% RX DX[ SUpFRQLVDWLRQV GHV EDLOOHXUV GH IF

1. Les hésitattns récurrentes entre centralisation et décentralisation du cadre
institutionnel des marchés publics

/[HV KpVLWDWLRQV HQWUH GpFHQWUDOLVDWLRQ HW FH(
disparu. Dans les deux cas, le cadre institutionnel des marohkss en Afrique est marqué

par la prolifération des autorités investies de diverses missions et dotées de nombreux pouvoirs.

/ID FHQWUDOLVDWLRQ UHSRVH VXU XQH pWURLWH DWW
gestion des procédures et sur desréted extensifs, a priori ou a posteriori, des marchés. A
OfH[WUrPH GHV HQWLWpPV FHQWUDOHYVY SHXYHQW VIRFFX
ODQFHPHQW GH OD SURFpGXUH GpSRVVpGDQW OHV FROOH
en matieredeP DUFKpV SXEOLFV /H FKRL[ GH OD FHQWUDOLVDWL|
WHOOHV HQWLWpPV D pWp XQH YRLH FKRLVLH GYRUJDQLVD!
publique pour de nombreux Etats dés les années guiagts. Un systéme centralip&rmet
GH PLHX[ FRQWU{OHU OHV GpSHQVHYVY GH UpDOLVHU GHYV pl

dans les achats et facilite enfin la formation des personnes chargées de la passation des marchés.

/ID GpPFHQWUDOLVDWLRQ UH S RA¢és gludifnpaptantes attHbuéesU G HV
a des organes internes des autorités contractantes pour la gestion des procédures. La
décentralisation responsabilise les acheteurs, améliore la réactivité de la commande publique et
permet une meilleure définition des biesd’ Les institutions financiéres internationales et les
EDLOOHXUV ORUV GIDFFRPSDJQHPHQW j OD UpIRUPH RQ

décentralisés. En 1998, la Banque mondiale indiquait par exemple que le systeme de la

374 S.E Fawcett, L. M. Elram, J. A. OgdeBupply chain managemenrtfrom vision to implementatiot)pper
Saddle River, Peson Prentice Hall, 2007, p. 311.



commande publique au Madtait le plus performant de la région. Elle attribuait son efficacité

a sa décentralisation équilibrée au niveau des départements, ou la fonction de gestion des
marchés publics relevait des directeurs administratifs, et au réle régulateur de la Direction
générale des marchés publics. La Banque mondiale notait néanmoins que la décentralisation
connaissait des limites liées aux ressources humaines et financieres, et en particulier au manque
de compétences juridiques et techniques dans les administratiatssIdc Autour de ce
compromis, un modeéle tend donc a se généraliser auprés des institutions financiéres
internationales et des bailleurs. Il repose sur une organisation a la fois centralisée et
décentralisée. Une autorité administrative, comme un ministsteplacée au sommet du
systeme. Les fonctions de régulation sont fortement centralisées au niveau national tandis que
les fonctions de passation sont décentralisées aupres des autorités contractantes comme les
collectivités territoriales ou les étabkssents publics. Les fonctions de contréle peuvent étre
exercées au niveau central, par des autorités déconcentrées ou relever de fonctions de structures

décentralisées.

Les deux modeéles ne sont pas exclusifs. Les Etats africains ont adopt#igesns

sensibles entre les deux extrémes. Si les collectivités peuvent se voir reconnaitre le statut
GIDXWRULWp FRQWUDFWDQWH RX GH PDVWUH GTRXYUDJH }
a priori et opportunistes exercés par des organdsacen Décentralisation et centralisation
SHXYHQW DXVVL VH FRPELQHU HQWUH OTRUJDQLVDWLRQ G
GHV DXWUHV pFKHORQV GH OYDGPLQLVWUDWLRQ 8Q pTXl|
primordial: les autorités cotl DFWDQWHYV GHYUDLHQW EpQplILFLHU GH (
OfLQLWLDWLYH GH OHXUV DSSHOV GYRIIUHV HW ORUVTXH
G TR UJD Qménttlh pitdodddde. La centralisation de la passation de certains contrats peut

sH MXVWLILHU j UDLVRQ GHVY PRQWDQWY LPSRUWDQWYV HQ I
PDLQ PLVH VXU GHV FRQWUDWY VWUDWPpPJLTXHV VRXPLV j G
GYDSSHOV GYRIIUHV LQWHUQDWLR Q éntfdléestde/mareteefigade GR LY H

et transparente sans pour autant alourdir les procédures.

&HUWDLQV WH[WHV UHFRQQDLVVHQW VDQV DPELJXwWWp
PDVWUH GYRXYUDJH &H QH IXW SDV WRXM R Oyar3éesFDV [/ H
SDU OIDXWRULWp FRQWUDFWDQWH HW OHVY SUHVWDWLRQV
XQH DYDQFpH HQ IDYHXU GH OD GpFHQWUDOLVDWLRQ /DU

375 Bangue mondialeCountry procurement assessment repdali, 24 décembre 1998, p. 7.



avril 1982 disposait par exemple qu&JLOQMWALYH GH OD SDVVDWLRQ GfXQ PD
DX GLUHFWHXU FHQWUDO GHV PDUFKpV HW FRQWUDWYVY DSU
SUHVWDWLRQV TXL HQ IRQW O YR ELEGHW2G