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INTRODUCTION GENERALE

Les projets d’infrastructures sont traditionnellement financés par les secteurs publics.
Toutefois, les besoins financiers et les contraintes budgétaires sont les premieres motivations
qui conduisent les Etats a renforcer le réle du secteur privé dans ce domaine. Cela a conduit a
I’instauration d’un nouveau type de contrat : le partenariat public-privé'. La mise en ceuvre
des PPP va permettre aux gouvernements de transférer la responsabilité du financement et de
la réalisation des projets d’infrastructure au secteur privé. Les gouvernements considerent le
PPP comme une solution alternative qui peut pallier 1’écart entre la nécessit¢ du

développement de I’infrastructure publique et le déficit des finances publiques’.

A la suite de la crise financiére mondiale entamée en 2008°, la réduction de la capacité
de prét bancaire a affecté négativement le financement des projets de PPP. Bien que cette
crise n’ait pas mené a I’effondrement du marché de PPP, elle a conduit a une plus grande
sélectivité des banques et au constat de I’inadéquation des conditions requises par les bailleurs

de fonds®.

Les gouvernements ont ét¢ confrontés au besoin de réévaluer les contrats de PPP
existants et de renégocier les conditions et les dispositions de certains projets. De nouvelles
politiques fiscales ont également €té mises en ceuvre par de nombreux pays pour surmonter

les effets de la crise financiére sur les projets de PPP.

Cependant, le nombre croissant d’investissements dans les projets de PPP au cours des

derniéres années entraine les budgets publics des gouvernements a supporter des risques

1 Le PPP est un programme dans lequel le secteur privé participe a la fourniture de biens et de services
d’infrastructure qui sont traditionnellement fournis par le gouvernement. Cependant, il n’existe pas de consensus
sur une définition unifiée de ces contrats. Voir [OSSA (E.), MARTIMORT (D.), POUYET (J.), “Partenariats
public-privé : Quelques reflexions”, Revue économique, Vol. 59, 2008/3, pp. 437-449, p. 440, voir également
BURGER (P.), TYSON (J.), KARPOWICZ (I.), DELGADO COELHO (M.), “The effects of financial crisis on
public-private partnership”, International Monetary Fund, IMF working paper, WP/09/144, juillet 2009, p. 3.

* OCDE, “Private financing and government support to promote long-term investments in infrastructure”,
rapport de I’OCDE, septembre 2014, p. 6. Disponible sur : https://www.oecd.org/daf/fin/private-
pensions/Private-financingCode-and-government-support-to-promote-LTI-in-infrastructure.pdf. (Consulté le 11
novembre 2016).

* BOITEAU (C.), “Les techniques contractuelles : Les partenariats public-privé”, Revue frangaise de Finances
Publiques, n°® 109, 01 janvier 2010, pp. 91 et suivantes.

* European PPP Expertise Centre, “The financial crisis and the PPP market : Potential remedial Actions”,
Abridged version, aofit 2009, p. 5. Disponible sur : http://www.eib.org/epec/resources/epec-credit-crisis-paper-
abridged.pdf. (Consulté le 9 décembre 2016).




fiscaux importants. Le défi principal auquel les projets PPP sont confrontés est de parvenir

aux avantages économiques escomptés tout en limitant les risques budgétaires”.

1. Le contexte de la recherche

Sur le plan économique, I’importance mondiale des projets de partenariat constitue le
motif principal de notre désir de contribuer a la compréhension de cette modalité de
commande publique complexe, dont la place peut étre importante dans le cadre de la réforme
des procédures administratives d’attribution des modes de travaux publics de la République
arabe d’Egypte. En effet, I’introduction des PPP en Egypte, pays en développement (PED),
est susceptible de se voir confrontée a des obstacles politiques et juridiques. C’est la raison
pour laquelle les régles qui régissent les projets de PPP en Egypte doivent étre développées

pour atteindre une croissance économique soutenue et résoudre le probléeme du financement.

Il a été souligné a la Conférence de Monterrey que les projets de partenariat public-
privé constituent un ¢lément d’importance pour la réalisation des objectifs du développement
en PED®. De méme, la Banque mondiale ainsi que d’autres institutions financiéres
internationales sont engagées a appliquer des programmes de développement en faveur des
PPP dans les PED, comme une solution efficace pour leur développement économique et

social dans le contexte des contraintes des budgets publics’.

Cette recherche se limite a 1’étude des méthodes de prévention et de reglement des
litiges survenant dans les contrats de PPP. Toutefois, a I’occasion de notre recherche il est
apparu nécessaire de présenter, avec des détails appropriés, certains aspects de 1’histoire des
contrats de partenariat, leur définition, leur forme juridique, leurs justifications économiques
et leurs procédures de passation. Cela pourra étre utile a I’instauration d’un systéme similaire

dans la législation égyptienne.

> BURGER (P.), TYSON (I.), KARPOWICZ (I.), DELGADO COELHO (M.), “The effects of financial crisis on
public-private partnership”, op. cit., p. 3.

% Voir le rapport de la Conférence internationale sur le financement du développement, Monterrey (Mexique),
18-22 mars, Nations Unies, New York, 2002, pp. 41-42. Disponible sur : http://www.ipu.org/splz-
f/ffd08/monterrey.pdf. (Consulté le 26 janvier 2017).

" LIGNIERES (P.), “Le partenariat public-privé : un nouveau contrat pour réformer 1’Etat”, CLAMOUR (G.),
UBAUD-BERGERON (M.), (réunis par), In Contrats publics, Mélanges en I’honneur du Professeur Michel
Guibal, Tome 2, Presses de la Faculté de Montpellier, Coll. Mélanges, 2006, p. 576.
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La Grande-Bretagne a ¢t¢ la pionniere dans le domaine des projets de partenariat
public-privé®. La notion d’Initiative de Financement privé (Private Finance Initiative (PFI))
est apparue au Royaume-Uni en 1992°. Elle est a origine des projets PPP dans le monde
entier'’. Les contraintes budgétaires ont conduit le gouvernement britannique & chercher a
soutenir son budget en adoptant les programmes de PFI. D’apres le Professeur Dieter HELM
de I’Université d’Oxford, le PFI a été¢ un essai réussi pour placer les investissements publics

. LB \ . A . . r 11
hors bilan, de maniére a ce que la dette paraisse étre diminuée .

En France, le concept de PPP n’est pas nouveau, car il trouve ses racines dans le
systéme frangais au XVI® siécle. A cette époque, le Roi de France accordait des contrats de
concession au secteur privé, notamment dans les infrastructures de transport'>. De nos jours,
la France a atteint un niveau de maturité et une bonne expérience dans le domaine des projets
PPP. Entre 2004 et 2014, 197 contrats de partenariat ont été conclus en France'. Ce type de
projets est considéré comme un nouvel instrument pour la gestion de la commande publique
qui permet la mise en ceuvre efficace des projets d’infrastructures publiques par le secteur

privé, pour un meilleur colt global.

Les concessions construisent une tradition ancienne en Egypte qui a commencé avec le

Canal de Suez au XIX“™ si¢cle'®. A la fin des années 1990, la 1égislation nationale en matiére

¥MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques 1992-2012”,
Gestion&finances publiques, n° 6, juin 2013, pp. 43-62, p. 44.

? Lancé par le ministére de I’économie et finance britannique (HM Treasury) en 1992, le PFI (Private Finance
Initiative) est un programme du gouvernement britannique visant a encourager la réalisation de travaux et la
gestion des services a I’aide d’un financement privé. La spécificité du concept PFI conduit ainsi a confier, dans
le cadre d’un contrat global unique, a un prestataire privé unique, toutes les prestations portant sur le
financement, la conception, la réalisation, I’exploitation et/ou la maintenance sur quelques décennies, d’un ou de
plusieurs services d’intérét public regroupés dans une méme opération. Le PFT est utilisé¢ dans la plupart des
domaines traditionnellement a la charge des collectivités locales et dont la gestion était auparavant confiée aux
services techniques municipaux. Voir : MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI
britannique 1992-2012”, Gestion & finances publiques, n° 6, juin 2013, pp. 43-62, p. 44.

' European PPP Expertise Centre, “United Kingdom-England : PPP units and related institutional framework”,
juin 2012, p. 5. Disponible sur :

http://www.eib.org/epec/resources/publications/epec_uk england public_en.pdf. (Consulté le 11 novembre
2016).

""House of Commons, “Private Finance Initiative”, Treasury Committee, HC 1146, seventeenth report of
session 2010-12, vol.1, 18 juillet 2011, p. 8. Disponible sur :
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201012/cmselect/cmtreasy/1146/1146.pdf. (Consulté le 11
novembre 2016).

'> BERGERE (F.), “Le partenariat public-privé en France”, Instituto de Estudios Fiscales, Presupuesto y Gasto
4572006, 2006, pp. 59-64. Disponible sur :

http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu gasto publico/45 LePartenariat.pdf.
(Consulté le 14 novembre 2016).

'* RICHER (L), LICHERE (F), “Droit des contrats administratifs”, LGDJ, 10° &dition, 2016, 718 p., p. 533.

' OCDE, “Les partenariats public-privé dans la région MENA Manuel pour les décideurs publics”,
Développement du secteur privé, Paris, 2014, p. 45.




de concessions de 1947 (Loi n° 129 de 1947 amandée en 1958)'° devient inadaptée pour les
investissements dans certains secteurs d’infrastructure. Au cours de la période de 1990 a
2004'°, le secteur privé s’est engagé dans différents domaines d’infrastructure, par exemple :
les télécommunications, le transport et I’eau. Mais les obstacles administratifs et juridiques
rendent ’engagement du secteur privé dans les projets publics trés limité'”. Dans le contexte
de la réforme économique en Egypte, la faiblesse des infrastructures a conduit le
gouvernement a introduire les contrats de B.O.T en 1996 pour 1’objectif de développer le
secteur d’infrastructure public dans les domaines vitaux, tels que ’énergie et I’aéroports'®. La
mise en ceuvre de contrats de B.O.T a toutefois rencontré des difficultés juridiques et
économiques'’. C’est pourquoi I’'Egypte a promulgué une législation spécifique sur les PPP
pour éviter les lacunes des projets de BOT. Les projets de PPP sont revenus aujourd’hui au

premier plan de la réforme économique égyptienne.

En 2006 le gouvernement égyptien a suivi une nouvelle politique a long terme, pour la
mise en ceuvre du programme de partenariat public-privé®. L’objectif de cette nouvelle
politique était : I’expansion des projets de partenariat, la mobilisation du capital, et I’ouverture
d’une nouvelle voie pour ’investissement privé dans le secteur public’'. Dans le cadre de la
réforme juridique, la loi n® 67/2010% a été promulguée le 18 mai 2010 pour mettre un cadre

législatif spécial pour les contrats de PPP. Toutefois, le manque d’expertise technique et

'* Loi égyptienne n° 129/1947 concernant les Concessions des services publics modifiée par la loi n® 185/1958,
Gazette officielle égyptienne, n°® 32.
'® Ministry of Investissement « Public-Private Partnership Projects», In Ministry of Investissement, s.d.
Disponible sur : http://www.investment.gov.eg/en/Investment/Pages/PPPStrategy.aspx. (Consulté le 9 février
2015).
'"" TAGEN (R.M.), “Les contrats de partenariat PPP : Etude comparative en droit administratif Frangaise (en
arabe)”, Dar Al-Nahda Al-Arabia, 2007, p. 58.
8 KHALIL (A.), “Administrative contracts in Egyptian law”, ond ed., Dar El Kutub, n° 10991/2006, Cairo, 2014,
305 p., p. 42.
"% Les accords de B.O.T. conclus entre le gouvernement égyptien et le secteur privé ne se sont pas référés aux
lois de Concession existantes (La loi n° 129/1947 concernant les Concessions des services publics, et la loi n°
61/1958 concernant les Concessions des ressources naturelles). L’absence d’un cadre juridique adapté aux
contrats de B.O.T. a été a I’origine au succes limité de ce type de projets en Egypte. De plus, I’'un des points
négatifs dans la pratique des contrats de B.O.T en Egypte est le paiement de rémunération en devises étrangéres,
ce qui peut conduire a long terme a une perte nette de devises en cas de dévaluation de la livre égyptienne. Voir
sur ce sujet KHALIL (A.), “Administrative contracts in Egyptian law”, op. cit., p. 45. ABDEL BAKI (S.), “Les
projets internationaux de construction menés selon la formule B.O.T. (Build, operate, transfer)”, Droit frangais-
Droit égyptien, thése, Paris I, 2000. Voir aussi KHATER (C.H.), “Le contrat de concession de service public ou
B.O.T. en droit frangais et égyptien-Etude comparée de I’évolution contemporaine”, thése, Paris I, 2004. Voir
également HAMED (M.M.), “Le systéme juridique des contrats de Build, operate, transfer (B.O.T.) (en arabe)”,
Dar Alnahda Alarabia, 2005. (Traduction du candidat).
2 Voir le site officiel de PPP Central Unit en Egypte , Disponible sur :
?lttp://pppcentralunit.mof.gov.eg/Content/Home/Pages/Home ar.aspx. (Consulté le 20 janvier 2015).

Ibid.
2 Loi égyptienne n° 67 du 18 mai 2010 relative au partenariat avec le secteur privé dans les projets
d’infrastructure, et les services publics, Gazette officielle égyptienne, n° 19.
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juridique dans ce domaine est un réel obstacle pour répondre aux besoins du développement.

Pour restaurer la confiance des investisseurs, le gouvernement €égyptien a mis en ceuvre des

programmes des réformes économiques et juridiques. A cet égard, Atter HANNOURA® a
4 24 : 7 > A r1s o r

confirmé que™ « de nombreux projets sont prévues d’étre réalisés dans tout les secteurs

d’infrastructures publics ». Parmi les projets en cours de mise en place :

la réalisation a Abu Rawash d’une station d’épuration d’eau (le projet a été

attribué) ** ;

- la réalisation au Caire du transport en commun rapide (projet au niveau de
préparation) > ;

- la réalisation a El-alamein de stations de dessalement de 1’eau de mer (projet au
niveau de préparation)”’ ;

- la rénovation de bus du Nil pour avoir une capacit¢ d’environ 1,5 million de

passagers (projet au niveau de préparation) **.

Sur le plan international, le recours aux PPP souleéve des difficultés compliquées a
résoudre, car elles sont liées aux systemes juridiques, aux stratégies financiéres et aux
stratégies politiques de chaque Etat. Ce qui conduit les gouvernements ainsi que les
institutions financiéres et non financic€res internationales a porter une grande attention a ce

mode de collaborations entre les Etats et le secteur privé™.

Sur le plan juridique, les Etats ont adopté des approches différentes, en ce qui
concerne I’encadrement des partenariats public-privé ; la France par exemple a soumis les
contrats de PPP a une législation spéciale, par laquelle ils sont considérés comme des contrats
de droit administratif’’. Au Royaume-Uni, les contrats de PPP sont des contrats de common
law, car il n’existe pas de distinction entre le droit privé et le droit administratif. A la

différence de la loi frangaise, la loi égyptienne n° 67/2010 ne détermine pas explicitement la

2 Le président de 1’Unité centrale de partenariat public-privé en Egypte.
** Africa for Africa, « Egypt’s PPP set to benefit from 14 projects worth US $2.5bn », In Construction Review
Online, 10 juin 2015. Disponible sur : https://constructionreviewonline.com/2015/06/egypts-ppp/. (Consulté le 4
septembre 2017).
2% Ministére des Finances égyptien, Public private Partnership Central Unit. Disponible sur :
http://pppcentralunit.mof.gov.eg/Content/Home/Pages/Home en.aspx. (Consulté le 22 mars 2017)
* Ibid.
*7 Ibid.
iz Africa for Africa, « Egypt’s PPP set to benefit from 14 projects worth US $2.5bn », op. cit.

Ibid.
3 L’Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, relative aux contrats de partenariat, JO n° 141, 30 septembre
2011, pp. 10994 et s.




nature juridique du contrat de partenariat. Mais en pratique, M. HANNOURA (président de
I’unité centrale de PPP en Egypte) a souligné que le gouvernement égyptien et le 1égislateur
égyptien ont suivi, généralement, le modele du contrat britannique « Privat Finace Initiative

(PFI)*.

Des contraintes économiques ont provoqué une évolution rapide des PPP, en liaison
avec les besoins croissants d’investissements dans les infrastructures publiques. Elles ont
aussi placé les contrats de PPP au premier rang des instruments du développement
économique mondial®>. Mais, le défi principal de ces projets reste la difficulté de la gestion
des risques qui y sont attachés. Cela est li¢ a la diversité des risques, a la nature complexe et a
la longue durée des contrats de PPP*. Ces caractéristiques augmentent la probabilité de litiges
découlant des contrats de PPP. Ce qui nécessite de s’interroger dans cette recherche sur la
maniere d’anticiper les risques attachés aux projets de PPP, de les analyser et de mieux les

maitriser.

Sur le plan économique, les projets de partenariat tendent a réaliser la mise en ceuvre
du service public avec efficacité et avec la plus grande économie possible pour le budget
public. Toutefois, I’implication de I’Etat et I’entreprise privée dans ces projets, ainsi que de la
conjugaison de I’intérét public et I’intérét privé pourront poser des difficultés financieres
importantes. Les litiges imprévus qui peuvent avoir lieu pendant la mise en ceuvre des projets
de partenariats pourront conduire a la renégociation du contrat pour remeédier aux
conséquences des €vénements imprévues. Dans certains cas, les parties n’auront d’autre
solution que de cesser le contrat avant son terme. La conséquence sera alors que les budgets

publics des Etats peuvent étre amenés a supporter des pertes importantes.

L’objectif de la theése est de mettre en évidence les méthodes les plus récentes et les
plus efficaces de prévention des litiges, pouvant étre appliquées aux contrats de PPP, par

I’analyse des risques potentiels dans chaque phase pendant le cycle de vie du projet et en

' HANNOURA (A.E.), “Public-private partnership PPP& the Egyptian experience PPP central unit”, Ministry
of Finance, s.d. Disponible sur : http://www.mcit.gov.eg/Upcont/Documents/2013415103 1 MoF-
%2011%20Apr%202013.pdf. (Consulté le 20 janvier 2015).

32 Au cours des derniéres années, les projets PPP ont considérablement augmenté dans de nombreux pays et
constituent une part importante de leurs investissements. Par exemple, a la fin de 2008, la valeur totale du capital
des projets PPP a atteint 6,7% du PIB coréen, 1.7 % en Afrique du Sud, 2.6 % au Pérou, 1.4 % au Canada et en
2007 il a atteint 5.6 % au Portugal. Voir la note de base de page du : BURGER (P.), TYSON (J.), KARPOWICZ
(I.), DELGADO COELHO (M.), “The effects of financial crisis on public-private partnership”, op. cit., p. 3.

* MARIE (N.), “Le modéle frangais de Partenariat public-privé : Enjeux et conséquences pour le Vietnam”,
théses en sciences juridiques, sous la direction de Jean-Bernard AUBY, I’Université de Toulouse Capitole 1, 2
mai 2016, p. 13.




s’appuyant sur les études et les expériences fournies par les organismes financiers et non
financiers internationaux qui travaillent dans ce domaine. La recherche tend a présenter une
méthodologie systématique de management efficace des projets de partenariat dans la
perspective de diminuer le risque de litiges survenus au cours des projets. En tenant compte
des approches différentes retenues, elles pourront permettre aux pays en développement
(PED) comme I’Egypte, qui souhaiteront avoir recours aux PPP, d’¢élaborer un systeme au

plus pres de leurs besoins et de leurs systémes €économiques et juridiques.

C’est en raison de I’évolution des conflits et de I’impossibilité d’éviter tous les litiges
qui résultent des contrats de PPP, que 1’on a trouvé essentiel de présenter les modes de
reéglements des litiges qui peuvent permettre d’y faire face. La recherche tendra alors a établir
une analyse comparative entre 1’efficacité et la 1égitimité des mécanismes traditionnels et des
mécanismes alternatifs de résolution des différends, selon leur degré d’adaptabilité¢ aux

contrats de PPP dans les systemes juridiques différents.

2. Méthode et difficultés de la recherche

La présente recherche essaie de résoudre les difficultés résultant de la complexité des
contrats de partenariat public-privé, en utilisant des méthodes d’analyses appropriées. La
présentation des méthodes d’analyses adoptées aide a comprendre les difficultés auxquelles la

rédaction de cette recherche a pu avoir a faire face.

a. La recherche propose une étude comparative qui permet I’échange des idées et
des expériences entre les pays. Le droit comparé est un instrument utile pour mettre en
¢vidence le contexte juridique des PPP au Royaume-Uni et en France. En effet, la
comparaison, qui dépend de I’analyse critique, permet de mieux comprendre les problémes
auxquels les deux Etats sont confrontés, les solutions, ainsi que les approches adoptées pour
résoudre les litiges survenant dans les contrats de PPP. Les solutions appliquées par les deux

Etats sont de premiére importance pour I’inspiration de I’Egypte dans ce domaine.

La résolution efficace des litiges des PPP nécessite des expertises et des instruments

juridiques divers qui n’existent pas en Egypte. En effet les projets de PPP adoptés en Egypte



font I’objet de beaucoup des litiges contractuels, qui résultent du manque de connaissance, de
la part du gouvernement égyptien, sur les modalités efficaces de prévention et de résolution
des litiges découlant des contrats de PPP. Le droit comparé peut contribuer a mettre en
évidence des solutions efficaces dans différents systemes juridiques pour permettre I’Egypte
d’avoir une référence utile, qui renforce son fonctionnement dans le domaine de réglement

des litiges de PPP.

Le choix de systéme britannique et frangais a ét€ motivé par le fait qu’ils appartiennent
a deux systemes juridiques différents : le systeéme de la loi civile et le systeme de la common
law, ce qui donne la possibilit¢é de chercher et de comparer des contextes économiques,
politiques, et juridiques différents, ce qui permet aux autres Etats de choisir les solutions

mieux adaptées a leurs systeémes juridiques.

Le but de ce travail est la recherche de solutions juridiques qui soient mieux adaptées
aux litiges des PPP. Dans cette optique, nous présenterons les différences principales entre le
modele PPP francais et le modele PFI anglo-saxon. De méme, nous comparerons les solutions
juridiques différentes adoptées par les deux pays en ce qui concerne les difficultés et les
litiges des contrats de PPP. Toutefois, si la recherche n’aboutit pas a apporter une réponse
idéale sur les meilleurs modes de prévention et de réglement des litiges des contrats de PPP,
elle aidera cependant a trouver les solutions les plus adaptées aux contextes juridiques et

¢conomiques de chaque pays.

b. L’¢tude comparative entre deux pays appartenant a des régimes juridiques
différents n’est pas dépourvue de difficultés liées a la rédaction. En premier lieu, la nature
relativement récente des contrats de partenariat, associée a I’expérience limitée de la plupart
de pays dans ce domaine, conduisent au conflit doctrinal et a la difficulté d’avoir une régle

générale.

En deuxiéme lieu, j’ai rencontré des difficultés liées a la différence dans le contexte
juridique entre les principes anglais et francgais, en ce qu’il y a des principes dans le systéme
britannique ne disposant pas d’équivalents dans le systeme frangais. A cet égard, j’ai essayé,
autant que possible, de traduire les nouveaux concepts qui ne sont pas familiers dans le
systeme juridique francais. A cette fin, j’ai rassemblé tous les concepts anglais spécifiques

dans un glossaire et je les ai définis de maniére a éviter toute confusion.



En troisiéme lieu, la recherche est fondée sur des ressources documentaires issues de
la littérature internationale, des contributions issues des débats juridiques, 1’actualité des
conférences, des enquétes des universités et des organisations internationales et des
publications consacrées aux PPP. Des articles dans des revues de droit sur 1’efficacité et la
légitimité des techniques de prévention et de réglement des litiges des contrats de PPP ont
constitué une premicre source d’information. Au cours de notre theése, nous avons rassemblé
un grand nombre de textes de lois et de traités internationaux relatifs aux aspects 1égislatifs et
réglementaires des PPP et qui sont indispensables pour comprendre leur structure juridique.
La lecture des réglements et des guides des organismes internationaux nous permet également
a souligner le role joué par ces organismes dans le domaine des conflits liés aux projets de
PPP et a identifier les mécanismes de réglement des litiges les plus efficaces sur le plan

mondial.

La difficulté vient de ce que le programme de PFI a été introduit au Royaume-Uni une
décennie avant la France. Ce qui rend le développement des contributions critiques anglaises
plus développé que les francaises. Le HM Treasury a introduit, par exemple, plusieurs guides
méthodologiques des PPP pour les bonnes pratiques a mettre en ceuvre, ainsi que des rapports
publics des organes gouvernementaux britanniques comme le National Audit Office™, qui
analysent les raisons du succes et d’échec des projets de PFI. Mais, I’analyse des rapports de
la Mission d’Appui aux Partenariats Public-Privé (MAPPP)> a été trés utile pour évaluer la
situation juridique spécifique des PPP en France. Les articles courants des revues de droit ont

permis, également, d’appréhender I’évolution des projets de PPP francais.

Pour ce qui est de la jurisprudence, nous avons retenu un nombre important d’affaires
anglaises pour profiter de I’expérience britannique. Nous avons également fait référence a des
jurisprudences administratives francaises, qui font 1’objet d’analyse et de critique de la
doctrine et qui sont nécessaires pour comprendre le contexte juridique et le montage des

projets complexes des PPP en France.

** La National Audit Office (NAO) scrute les dépenses publiques au nom du Parlement au Royaume-Uni. Voir le
site officiel de la National Audit Office. Disponible sur : http://www.nao.org.uk/about-us/. (Consulté le 16 avril
2015).

3% Le Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP) est un organisme expert placé auprés
du ministre de I’économie et des finances chargé tout a la fois: (d’assister les porteurs publics de projets, par une
action d’information et d’appui au plan méthodologique, de valider les rapports d’évaluation préalable et de
développer les outils d’accompagnement et de participer au parachévement du cadre réglementaire). Voir
BERGERE (F.), “Le partenariat public-privé en France”, op. cit., p. 62.
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La difficulté de notre recherche est également due au fait qu’il n’existe que un trés peu
de matériel en Egypte sur les projets de PPP en raison de sa nouveauté. A 1’heure actuelle en
Egypte, il y a peu d’ouvrages de droit sur les PPP*®. Toutefois notre recherche comporte une
référence au texte de la loi égyptienne n° 67/2010 de PPP et a sa réglementation d’application,
des entretiens avec les hautes fonctions publiques responsables des projets de partenariat et
des rapports gouvernementaux sur le progres des projets de PPP. Mais les jurisprudences dans
ce domaine ne disposent pas suffisamment des retours d’expériences qui permettent de relever

les difficultés pratiques et juridiques de la mise en ceuvre de la loi de PPP.

La dernicre difficulté a un caractére personnel. Elle est liée au fait d’avoir 1’Arabe
comme langue maternelle, ce qui a pu influencer la construction des phrases d’une manicre
imparfaite ou inappropriée. A cet €gard, je demande que I’on me pardonne pour les

imperfections d’écriture et toutes les impropriétés liées a la langue.

3. Problématique de la recherche

Notre cadre d’étude souléve deux questions principales. La premiere est relative aux
difficultés potentielles aux phases différentes du contrat de partenariat public-prive; la

deuxiéme concerne les modes de réglement des litiges dans ces contrats.

a. La question des difficultés potentielles attachées aux contrats de partenariat
imposait I’analyse de chaque phase des projets. Cela afin de mettre en évidence comment les
parties peuvent gérer efficacement les risques attachés a ces contrats. L’¢tude implique
¢galement la recherche des modalités de prévention des litiges de PPP qui sont efficaces ainsi
que légitimes, selon les systémes juridiques différents. Dans ce contexte, il était indispensable
d’examiner les pratiques différentes des pays et des organismes internationaux dans ce
domaine. Cela pour €tre en mesure d’évaluer I’adaptabilité de modalités qui sont mises en

ceuvre par les systemes juridiques différents.

3 Le caractére limité de la littérature égyptienne relative aux contrats de PPP est en raison de la nature récente de
la loi n°67/2010 de PPP. La nouveauté de ces projets n’a pas permis d’apporter d’expérience suffisante de la
mise en ceuvre du droit. Avant la promulgation de la loi de PPP il n’y avait qu’un seul ouvrage spécialisé dans ce
domaine, ce du Professeur R.M. TAGEN. Voir TAGEN (R.M.), “Les contrats de partenariat PPP : Etude
comparative en droit administratif Francaise (en arabe)”, op. cit.
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b. La deuxieéme question porte sur la pertinence des modes de reéglement des
litiges aux contrats de partenariat. La particularité de ces contrats rend le choix du mode de
reglement de leurs litiges pas tres facile. La nature complexe des contrats de partenariat et la
diversité de leurs domaines d’investissement a conduit a I’impossibilité d’avoir une regle
générale adoptée a ce type des contrats. Ce fait a conduit a la nécessitée de s’interroger sur
I’adaptabilite, la légitimité et la pertinence des modes traditionnels et modes alternatifs de
reglement des litiges aux contrats de partenariat selon leur sujet, leurs caractéristiques et le

systeme juridique qui s’applique.

L’analyse présentée dans cette étude aidera au meilleur choix du mode de réglement
des litiges pour les contrats de PPP par le gouvernement égyptien, en tenant compte des regles
nationales, des guides des organisations internationales, des conventions internationales ainsi

que de la pratique contractuelle internationale.

Notre problématique dans cette recherche porte sur le transfert d’expériences entre les
pays d’un contexte juridique différent. Dans cette optique, nous avons essayé¢ de profiter des
expériences du Royaume-Uni et de la France dans le domaine de résolution des litiges,

résultat de 1’évolution des conflits contractuels dans ces pays.

4. Plan de la recherche

Cette recherche est divisée en deux parties : la premiere porte sur les modalités de
prévention des litiges des contrats de PPP. Le phénomeéne de partenariat public-privé est I’un
des concepts complexes de la sociét¢ moderne. Le concept de contrat de PPP rassemble un
certain nombre de contrats liés ensemble et se caractérise par la multiplicité de ses parties.
Ces caractéristiques, en plus de sa longue durée, ont conduit a I’augmentation de litiges

susceptibles de se développer.

En raison du cott ¢levé des projets de PPP, I’aggravation des conflits entre les parties
pourra conduire a des résultats indésirables et a de lourdes pertes pour 1’économie des Etats.
Dans cette perspective, nous allons consacrer la premiere partie a 1’analyse des difficultés
dans les contrats de PPP, d’un coté et a la recherche des modalités de prévention des litiges de

ces contrats, de 1’autre.
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Pour notre recherche il était indispensable de mettre en évidence les difficultés
susceptibles d’étre rencontrées par les parties au cours du cycle de vie du projet. Dans cette
optique, nous soulignerons les risques susceptibles d’apparaitre a chaque phase du projet et
nous suggérerons les modalités de prévention des litiges qui s’adaptent a chaque type de

risque.

La deuxieéme partie concerne le réglement des litiges survenant dans les contrats de
partenariat par modes traditionnels et alternatifs. Le but de cette partie est de faire une
comparaison entre le mode classique de reglement des litiges par le juge et les modes
alternatifs de résolution des litiges par voie amiable. En effet, il était tres utile de faire cette
comparaison dans le cadre de pratiques actuelles de deux systémes juridiques différents,
comme le systéme britannique et le systéme francais. Cela permettra de souligner les
approches variées adoptées par les deux systémes en ce qui concerne le reglement des litiges

des contrats de PPP.

Dans le cadre de la recherche, il nous parait important de présenter les avantages et les
inconvénients des modes différents de reglement des litiges, ainsi que leur efficacité et
légitimité, cela dans le but de guider les investisseurs a choisir le mode de résolution des

litiges le plus appropri€ a leurs projets.
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PREMIERE PARTIE: La spécificité des difficultés
rencontrées au cours des phases des contrats de

partenariat, et les modalités de prévention de leurs litiges

Les contrats de partenariat public-privé sont des vecteurs du développement
¢économique pour tous les pays. Ils sont utilisés a fin de favoriser le développement
d’infrastructure dans les différents secteurs publics. Les contraintes des ressources publiques
ont conduit les gouvernements a se tourner vers le secteur privé pour investir dans le domaine

des infrastructures publiques’ .

Par ailleurs, la nouveauté relative des projets de partenariat public-privé dans la
plupart des Etats fait apparaitre plusieurs difficultés au cours de leur mise en ceuvre. Cette
nouveauté se reflete dans le systeme égyptien. En effet, les PPP ont été introduits dans ce pays
en 2006 par Dinstauration d’une nouvelle politique de réforme économique par le
gouvernement égyptien’®. La prévention des difficultés rencontrées pendant la mise en ceuvre
des projets de PPP nécessite 1’identification et 1’analyse des risques pour tout le cycle de vie
du projet (Titre 1). Les organismes financiers et les organisations internationales jouent,

¢galement, un role important dans la gestion efficace des risques des contrats de PPP (Titre 2).

37 Banque mondiale, « Avantages et risques des PPP : A propos des PPP », In Public-Private-Partnership in
Infrastructure Resource Center, 24 septembre 2016. Disponible sur : https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/fran%C3%A7ais/%C3%A0-propos-des-ppp/avantages-et-risques-des-pppenseignements-
tir%C3%A9s-des-exp%C3%A9riences/avantages-. (Consulté le 6 décembre 2016).

*¥ Voir le site officiel de PPP Central Unit en Egypte.
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Titre I : Les sources des litiges correspondant aux différentes
phases des contrats de partenariats, et I’efficacité et la 1égitimité

des solutions adoptées par les systémes juridiques différents

L’inefficacit¢ des modes de gestion des risques associés aux projets de partenariat
augmente la probabilit¢ des litiges non anticipés. Ces litiges pourront conduire a la
renégociation ou la cession du contrat avant son terme et le budget public peut étre amen¢ a

supporter des pertes importantes.

L’¢étude comparative des risques et des solutions adoptées dans les deux systeémes
britannique et francais peut contribuer a la mise en ceuvre efficace des PPP en Egypte. 1l
permet de choisir les solutions juridiques les mieux adaptées aux difficultés attachées aux PPP

en Egypte.

L’identification des risques potentiels au cours de cycle de vie des projets de PPP va
permettre de surmonter beaucoup de futurs conflits. Généralement, le projet de PPP passe par
plusieurs phases. Les plus importantes sont : la phase de préparation technique et juridique du

projet (Chapitre 1) et la phase de la construction et d’exploitation du projet (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : La phase de préparation technique et juridique du projet

Chaque projet de partenariat doit passer par la phase de préparation technique et
juridique. Pour cette phase il importe de souligner la différence, en termes de nature juridique,
entre les projets britanniques de Private Finance Initiative (PFI)*° (Section 1) et les projets

frangais de partenariat public-privé (PPP) (Section 2).

Section 1 : Les particularités techniques et juridiques de contrat de

PFT britannique

Les PFI, ne peuvent pas €tre considérés comme une nouvelle catégorie juridique dans
le droit des contrats anglais, étant un développement naturel des programmes de
modernisation et de réduction des dépenses qui I’ont précédé. Toutefois, le PFI se distingue
par son caractére systématique du recours & la contractualisation’’. Au Royaume-Uni, la
justification de la légitimité de recourir au contrat de PF1 est fondée sur le principe de rapport
qualité-prix (best value for money)*' (Paragraphe 1). De méme, la notion du transfert optimal

du risque est un caractere principal du contrat de PFI (Paragraphe 2).

¥ MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques 1992-2012", op. cit.,

p. 44.

0 Le contrat de PFI se distingue par la nécessitée de remplir certaines conditions pour sa passation et qui ont
I’objectif de garantir la réalisation d’économies. Voir COSSALTER (P.), DU MARAIS (B.), “La private finance
initiative”, Institut de la gestion déléguée, mars 2001, p. 30. Disponible sur : http://www.fondation-
igd.org/files/pdf/La%20Private%20Finance%20Initiative,%20par%20Philippe%20Cossalter%20et%20Bertrand
%20du%20Marais%207.pdf. (Consulté le 1 avril 2015).

“ CAMPAGNAC (E.), “Contribution a I’analyse des contrats de partenariat public-privé en France et au
Royaume-Uni”, Revue Frangaise d’ Administration Publique, n° 130, 2009, pp. 365-382.
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Paragraphe 1 : Le systéme du comparateur du secteur public (public

sector comparator)

Les difficultés rencontrées dans la mise en ceuvre des projets de PFI ont conduit a
I’introduction du systeme de public sector comparator (PCS). Dans ce paragraphe nous
analyserons le concept de public sector comparator et nous évoquerons les raisons de sa

faiblesse.

A-  Le principe du public sector comparator (PSC)

L’un des objectifs du PFI est de diminuer la dépense publique, en profitant de la
compétence du secteur privé. Cela conduit a 1’apparition de I’idée de meilleur rapport qualité-
prix (best value for money)**, comme une condition de la passation des contrats de PFI. Le
mécanisme de best value for money, trouve ses racines dans les régles Ryrie”. En 1980, les
contrats de délégation des activités publiques étaient soumis aux régles Ryrie*™. Ces régles
reposent sur la notion de rapport cott-efficacité (Cost-effectiveness)® et imposent deux

conditions pour la passation des contrats de PFI par I’administration*® :

- L’administration ne devait ni soutenir ni garantir les risques financiers de son
cocontractant plus que ne le veulent les pratiques commerciales habituelles.
- Le contrat devrait présenter un avantage en termes d’efficacité économique

(Cost-effectiveness).

42 Le principe de best value for money est un outil d’évaluation dans quelle mesure le programme a obtenu le
maximum d’avantages dans la limite des ressources disponibles. Voir JACKSON (P.), “Value for money and
international development : Deconstructing myths to promote a more constructive discussion”, OCDE, mai
2012. Disponible sur : http://www.oecd.org/development/effectiveness/49652541.pdf. (Consulté le 30 janvier
2017).

 Les régles Ryrie : sont des régles posées par Sir William RYRIE (Un haut responsable de I’administration des
finances), par rapport aux I’utilisation des contrats de délégation de service public et ils ont été introduites dans
un guide, adressé par le ministére des finances britannique a tous les ministéres. Voir COSSALTER (P.), DU
MARAIS (B.), “La private Finance Initiative”, op. cit., p. 23.

“ COSSALTER (P.), DU MARAIS (B.), “La private Finance Initiative”, op. cit., pp. 23-32.

* Le principe de Cost-effectiveness signifie la mesure dans laquelle le programme a atteint ou doit atteindre ses
résultats a un cott plus bas que les alternatives. Voir JACKSON (P.), “Value for money and international
development : Deconstructing myths to promote a more constructive discussion”, op. cit.

“ COSSALTER (P.), DU MARAIS (B.), “La private Finance Initiative”, op. cit., p. 24.
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L’approche Ryrie a pour objectif de limiter le recours aux PFI et d’éviter ses
utilisations par le gouvernement pour contourner les contraintes du budget public*’. Ces
projets permettent de traiter leur financement hors bilan. Toutefois, I’approche Ryrie était trop
restrictive, en ce qu’il en a résult¢ I’empéchement de nombreux projets. Un concept plus
flexible, de best value for money, est alors apparu pour remplacer le principe de cost-
effictiveness des regles Ryrie. Ce nouveau principe repose sur I’analyse prévisionnelle des

cofits des projets et la comparaison entre la gestion publique et la gestion privée™.

Le public sector comparator, est I’instrument par lequel 1’administration fait la
comparaison entre 1’offre privée et I’offre publique. Son but est de comparer le colt de
réalisation de projet par le PFI par rapport au colit du secteur public. Il est considéré comme
un indicateur du cott global du contrat de PFI, par rapport a la réalisation de travaux ou a la
délégation de service par I’administration®’. Le premier objectif du public sector comparator,
est de fournir un outil permettant aux décideurs de choisir un mode efficace de passation des
contrats publics, soit par le PFI soit par les formes traditionnelles des contrats publics.
Toutefois, la mise en ceuvre de cette technique a provoqué de nombreux problémes et a été

critiquée par de nombreux spécialistes.

B-  L’imprécision relative du public sector comparator (PSC)

L’objectif du PFI est de profiter de la meilleure performance du secteur privé et de
permettre la mobilisation de financements privés dans le secteur public. Aujourd’hui, le PFI
est généralement critiqué pour avoir un colt trés élevé, qui peut dépasser les capacités

budgétaires des personnes publiques cocontractantes’’. Cela nécessite d’évaluer I’efficacité de

‘T CARTLIDGE (D.), “Public private partnerships in construction”, Taylor & Francis, Duncan Cartlidge, 2006,
p. 12. Disponible sur :

https://books.google.fr/books?id=gVV AegAAQBAJ&pe=PA12&lpg=PA12&dg=the+bestt+valuetof+money+re
placed+thetryrie+cost-effectiveness&source=bl&ots=mdY Y 671gPF &sig=6Fmbva4til7SSv8§-
XdxkTXFSX8w&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwja85n82-
LRAhRVEMhoKHRfCAGOQ6AEIHTAA#v=onepage&q=the%20best%20value%200f%20money%?20replaced%
20the%20ryrie%?20cost-effectiveness& f=false. (Consulté le 27 janvier 2017).

“ COSSALTER (P.), DU MARAIS (B.), “La private Finance Initiative”, op. cit., pp. 24-32.

¥ CRUZ (C.0.), MARQUES (R.C.). “Public sector comparator”, In “Infrastructure public-private partnership”,
Springer Berlin Heidelberg 2013, pp. 21-51. Disponible sur : http://link.springer.com/chapter/10.1007%2F978-3-
642-36910-0 2#page-1. (Consulté le 2 avril 2015).

S COSSALTER (P.), “20 ans de PFI : L’heure du bilan”, Revue générale du droit, A1, 2012, p. 3. Disponible
sur : http://www.revuegeneraledudroit.eu/wp-content/uploads/RGD_2012 cossal Al.pdf. (Consulté le 2 avril
2015).
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systeme de public sector comparator PSC et de mettre en évidence les solutions présentées

par le gouvernement britannique.

i.Estimation des coits

L’estimation correcte des colts est déterminante pour éviter de futurs litiges. Mais, la
complexité des projets PFI pose des problémes relatifs aux calculs de PSC pour I’estimation
des cotts globaux des projets.

Il est possible d’estimer les cofits en utilisant des méthodes différentes avec des
niveaux variables de complexité. En utilisant le PSC la variable dépendante est le colit des
différentes phases du projet (Construction, exploitation, entretien, etc.). Tandis que, les
variables explicatives sont li€es aux caractéristiques de I’infrastructure ou de service qui font
I’objet de projet de PFI. Dans le cas d’un hopital, par exemple, les variables a considérer
peuvent étre le nombre de lits ou le type de spécialités médicales. Mais selon M. CRUZ et
M. MARQUES®', quel que soit le modéle adopté, I’estimation des coits est fortement
dépendante des données résultant des expériences antérieures des services publics. Ce qui
souleve nombreux problémes a l'occasion de calculs de PSC, relatifs a 1’absence ou

I’inexactitude de ces données.

Le probléeme de manque de données est, notamment, remarquable pour les nouveaux
types de projets®®. En ce cas, le calcul du coit potentiel d’un projet d’une longue durée
(environ de 25 & 30 ans), sans ces données, sera impossible®. Ce sera particuliérement le cas

en Egypte.

Un autre probléme résidera dans I’impact du changement des données antérieures sur
le colit de projet. En premier lieu, I’évolution du modele ou de la qualité des services publics
au fil du temps pourra étre difficile a anticiper. En deuxiéme lieu, les cadres financiers et
juridiques de ces services pourront €tre soumis a des changements significatifs. En troisieme

lieu, il n’existera pas de normes comptables pour assurer la cohérence des données

! CRUZ (C.0.), MARQUES (R.C.). “Public sector comparator”, op. cit., pp. 21-51.

2 Ibid., p. 25.

3 LEIGLAND (J.), SHUGART (C.), “Is the public sector comparator right for developing countries : Appraising
public-private projects in infrastructure”, Gridlines, n°. 4. Washington, DC: World Bank, avril 2006, p. 2.
Disponible sur : http://documents.worldbank.org/curated/en/258411468314721673/Is-the-public-sector-
comparator-right-for-developing-countries-appraising-public-private-projects-in-infrastructure. (Consulté le 2
avril 2015).
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nécessaires pour les calculs de PSC. Tout cela conduit a I’inexactitude relative du cott final
calculé par la technique de PCS™. Dans ce contexte, le directeur adjoint du National Audit
Office (NAO) décrit le systeme du public sector compartor comme un « pseudo-scientific

. 55
mumbojumbo »”".

ii. Manipulation

Le public sector comparator est ouvert a la possibilité de manipulation, en ce que ses
résultats sont soumis a la discrétion des responsables gouvernementaux. Le Comité des
Comptes publics de Chambre des Communes (House of Commons) britannique constate qu’il
y a eu de nombreux cas, ou le public sector comparator a ét¢ mal utilis¢ comme un outil
d’évaluation de la probabilité de réussite ou d’échec des projets PFI’°. A cet égard, le désir de
montrer que 1’accord Private Finance Initiative est moins cher que le secteur public a pu
conduire a la manipulation. Cela pourra étre fait en exagérant I’innovation et les avantages
d’une option de PFI et, dans le méme temps, en limitant le champ d’innovation et d’efficacité
dans le secteur public. De plus, les décisions peuvent étre prises sur la base d’une différence

marginale de coit en faveur de I’option PFI sur le secteur public’’.

Concretement, de petits ajustements dans les hypothéses préliminaires ou des taux de

risque peuvent avoir un impact dramatique sur I’estimation des colits. De plus, plusieurs

* CRUZ (C.0.), MARQUES (R.C.). “Public sector comparator”, op. cit., pp. 21-51.

3 L’expression “pseudo-scientific mumbojumbosignifie que le PSC confére une précision fallacieuse, qui
remplace la pensée avec la modélisation. Voir House of Commons “London Underground public private
partnerships”, Committee of Public Accounts, HC 446, seventeenth report of session 2004-05, p. 16. Disponible
sur : https://www.publications.parliament.uk/pa/cm200405/cmselect/cmpubacc/446/44612.htm. (Consulté le 8
mai 2015). Voir également BOURN (J.), “The Operational Performance of PFI Prisons”, National Audit Office,
report by the Comptroller and Auditor General, HC 700 session 2002-2003. Disponible sur :
http://www.nao.org.uk/wp-content/uploads/2003/06/0203700.pdf. (Consulté le 16 avril 2015). Voir aussi
MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques (1992- 2012)”, op. cit.,
p. 21. Disponible sur : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00811591/document. (Consulté le 13 avril
2015).

¢ HM Treasury, “PFI : Meeting the investment challenge”, report of Comptroller and Auditor General, session
2002-2003, London, p. 80. Disponible sur:
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20130129110402/http:/www.hm-
treasury.gov.uk/media/F/7/PFI_604a.pdf. (Consulté le 16 avril 2015).

> CORNER (D.), “The United Kingdom Private Finance Initiative : The challenge of allocating risk”, OCDE,
Journal on Budgeting, Vol. 5, n° 3, 2006, pp. 38-49 , p. 44. ISSN : 1608-7143.
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erreurs découlent souvent de 1’adoption de modélisations financieres complexes. L exactitude

des résultats de public sector comparator est, donc, limitée®.

iii. Taux d’actualisation

L’actualisation est une opération mathématique qui permet de ramener au présent des
valeurs €économiques, qui s’échelonnent dans le temps. Il s’agit de ramener la valeur future
d’une dépense a une valeur actuelle. Il autorise aussi le calcul de la valeur actuelle nette d’un

projet, par I’addition du flux escompté des coiits et des avantages’’.

La détermination du taux d’actualisation qui est utilisé dans 1’évaluation des projets de
PPP est un processus complexe. En pratique, 1’appréciation de ce concept par les différents
secteurs est variable. Les investisseurs privés attribuent moins d’importance aux flux de cofits
futurs et donnent donc des taux d’actualisation €levés. Par contre, le gouvernement a tendance
a donner une valeur ¢élevée a 1’écoulement de cotit futur, qui se traduit en faibles taux
d’escompte®. Les décisions pourront donc étre fondées sur des calculs non précis, ce qui

. \ , . . .y 1
pourra conduire & une évaluation inappropriée®’.

Il existe deux méthodes pour le calcul de taux d’actualisation. Selon la premicere, le
risque est intégré dans les calculs du PSC, pour étre ajouté au taux d’actualisation (plus le
projet est risqué, plus la valeur est €levée). Mais selon la deuxieéme, le risque est calculé
séparément comme un flux annuel des coiits®®. Toutefois, il n’y a pas de consensus clair parmi

les économistes et les décideurs politiques, sur la méthode qui est la plus appropriée.

Pour ces raisons, le HM Treasury, en 2003, a établi de nouvelles régles pour surmonter

certains problémes de PSC*. 11 est devenu obligatoire, par exemple, que le secteur privé et le

> Ibid.

* MONTMARQUETTE (C.), SCOTT (I.), “Taux d’actualisation pour I’évaluation des investissements publics
au Québec”, WP n° 2007RP-02, Montréal, mai 2007, p. 1. Disponible sur :
http://www.cirano.qc.ca/pdf/publication/2007RP-02.pdf. (Consulté le 20 avril 2015).

% CRUZ (C.0.), MARQUES (R.C.). “Public sector comparator”, op. cit., pp. 21-51.

' MONTMARQUETTE (C.), SCOTT (I.), “Taux d’actualisation pour 1’évaluation des investissements publics
au Québec”, op. cit., p. 1.

2 CRUZ (C.0.), MARQUES (R.C.). “Public sector comparator : Infrastructure Public-private partnerships”, op.
cit., pp. 21-51.

8 Ibid., pp. 21-51.
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secteur public utilisent le méme taux d’actualisation. De plus, le HM Treasury a imposé que le

. . Loz / AL 64
risque soit calculé séparément comme un flux annuel des cotits™*.

Il importe de noter, en fin, que le taux d’actualisation a un impact important sur les
résultats finaux. Dans ce contexte, M. CRUZ et M. MARQUES confirment que le choix de

taux d’actualisation plus élevés favorisera le choix du PFI®.

iv.L’évolution du projet

Le projet passe, naturellement, par des nombreuses évolutions, entre le moment ou la
comparaison est faite et la signature du contrat. Ces évolutions pourront résulter de
changements de spécification du projet dans la phase de dialogue entre les parties. Elles
pourront aussi, résulter du processus de partage des risques qui peut significativement affecter
I’évaluation de la value for money. De plus, les besoins de la personne publique pourront
évoluer par rapport a la définition initiale®®. Tout cela rend 1’évaluation du projet, en utilisant

uniquement le PSC, inefficace et ne reflete pas la situation actuelle.

v.L’insuffisance de PSC comme moyen unique d’évaluation

La comparaison quantitative des cofits présentés par les secteurs public et privé s’est
avérée insuffisante. La concentration du public sector comparator sur le facteur de colt est
susceptible d’ignorer d’autres facteurs non économiques importants, qui peuvent influencer la
décision finale®. En Egypte, par exemple, Darticle 29 de la loi n° 27/2010° impose
I’évaluation économique et technique du projet de PPP par I’administration, avant de choisir

le partenaire privé.

La nouvelle tendance dans les récentes dispositions d’HM Treasury ne s’attache pas

uniquement au PSC. Il recommande une analyse plus large et plus significative a 1’occasion

% HM Treasury, “PFI : Meeting the investment challenge”, op. cit., p. 81.

5 Ibid., p. 42.

% MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques (1992- 2012)”, op. cit.,
p. 22.

" House of Commons “London Underground Public private partnerships”, op. cit., p. 7.

%8 Voir I’article 29 de la loi égyptienne n° 27/2010.
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d’évaluation des projets de PFI. De nos jours, les différents départements, tels que London
Transport, ont commencé a tenir compte de facteurs plus larges, non quantitatifs, a coté¢ du

. 69
public sector comparator’ .

De plus, le Comité des Comptes publics de la Chambre des Communes a publié un
rapport en mars 2005’°, qui critique la mise en ceuvre des contrats de PFI dans le domaine des
transports au Royaume-Uni. La conclusion de ce rapport souligne 1’inefficacité d’utilisation
de public sector comparator comme une preuve déterminante du rapport qualité-prix (Value

For Money) des PFI.

C- Laréforme introduite par le gouvernement britannique

Au Royaume-Uni, le secteur public posseéde aujourd’hui une vaste expérience en ce
qui concerne 1’évaluation de Value For Money (VFM)''. Cette expérience a conduit le HM
Treasury a développer le systéme d’évaluation des contrats de PFI, en tenant en compte des
problémes et des critiques résultant du PSC. Le HM Treasury a publié¢ deux guides en 2004 et
2006 en raison de I’échec de certains premiers projets du PFI'%. Ces deux guides concernent
deux aspects des projets, le premier est le besoin d’une évaluation qualitative pour garantir
que le PFI est susceptible de donner le meilleur rapport qualité-prix (best value for money).
Le deuxieme est ’adoption d’une analyse quantitative, qui permet de comparer le colt de PF/
et de secteur public. Le guide de HM Treasury sur I’évaluation de VFM, a été publi¢ en aott

2004. 11 a introduit une nouvelle approche d’évaluation de VFM en trois étapes’” :

- Etape 1 : L’évaluation au niveau du programme
Le but de cette étape est de déterminer si le PFI est approprié a certains programmes et

s’il est susceptible de représenter une bonne VFM.

% House of Commons “London Underground Public private partnerships”, op. cit., p. 5.
70 17

Ibid.
"' CRUZ (C.0.), MARQUES (R.C.). “Public sector comparator : Infrastructure Public-private partnerships”, op.
cit., p. 33.
2 COULSON (A.), “Value for money in PFI proposals : A commentary on the UK Treasury guidelines for
public sector comparator”, Public Administration, Vol. 86, n® 2, 2008, PP. 483-498, p. 483.
3 HM Treasury, “Value for money assessment guidance”, Crown copyright, novembre 2006, p. 5. Disponible
sur :
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/252858/vfm assessmentguidance
0610060pt.pdf. (Consulté le 20 avril 2015).
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- Etape 2 : L’¢évaluation au niveau du projet
A cette étape, une procédure intitulée « Outline Business Case » (OBC) ™, est requise.
Cette procédure remplace le systeme de public sector comparator (PSC) et identifie les

aspects qui sont importants pour le VFM.

- Etape 3 : L’¢évaluation du niveau de passation du contrat
Ce stade est développé au cours de la phase de passation de contrat, pour s’assurer que
les hypothéses faites initialement sont toujours valables, par exemple, 1’analyse de la capacité

de marché.

Cette approche utilise, non seulement, des techniques quantitatives, mais également
adopte, une évaluation qualitative, pour éviter les problemes du PSC précédemment
mentionnés. Le guide de HM Treasury sur 1’évaluation de VFM, fournit une série de critéres
qualitatifs, pour établir un équilibre entre les tests qualitatifs et quantitatifs”. Cela dans le but
d’utiliser 1’évaluation quantitative comme un outil secondaire et non décisif. Par exemple,
lorsque la différence dans le colit global, entre les formes traditionnelles des contrats publics
et le PF1, est marginale, cela ne devra pas €tre un critére d’évaluation suffisant pour ou contre

le PF1.

Le guide de 2004 sur I’évaluation VFM, a été renforcé par la publication de guide de
2006°. Selon ce dernier, le projet doit remplir les conditions de I’analyse qualitative afin
d’étre transféré a 1’étape de I’évaluation quantitative. De méme, ’analyse quantitative doit
étre effectuée en utilisant une feuille de calcul de tableur (Quantitative Spreadsheet Analysis),
qui est un moyen de comparer deux cash-flows. Elle comprend six domaines clés: le
traitement du risque, les cofits globaux et résiduels de transaction, le traitement de I’impot, le

colt du capital, le taux d’actualisation.

La Quantitative Spreadsheet’’ a apporté quelques améliorations en tenant en compte
des critiques du PSC, par exemple, elle assure que les mémes taux de salaire sont utilisés dans

I’offre de PFI comme dans le PSC, pour empécher ainsi le PFI d’apparaitre moins cher, car il

7 Outline Business Case (OBC) est une premiére ébauche du modéle économique et financier contenant
I’estimation de cash-flow du projet. Voir CRUZ (C.0O.), MARQUES (R.C.). “Public sector comparator :
Infrastructure Public-private partnerships”, op. cit., pp. 21-51.

7> HM Treasury, “Value for money assessment guidance”, op. cit., p. 12.

7 COULSON (A.), “Value for money in PFI proposals : A commentary on the UK Treasury guidelines for
public sector comparator”, op. cit., p. 483-498.

" Le tableur quantitatif (Quantitative Spreadsheet) est un programme informatique dans la forme des feuilles de
calcul, congue pour évaluer le rapport qualité-prix pour un projet public, en comparant le PFI et les méthodes
traditionnelles de passation de marché.
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paie des salaires plus bas. Toutefois, d’autres aspects demeurent des causes d’incertitude
quant aux résultats de 1’évaluation. Il y a certains aspects de la méthodologie d’évaluation, en
faveur de PFI, qui empéchent le développement du secteur public. Par exemple, dans le cas
des risques, la Quantitative Spreadsheet se concentre sur un parametre d’exces d’optimisme,
qui conduit au transfert de la plupart des risques au secteur privé. Par conséquent, il ne permet
pas au secteur public d’examiner les pratiques innovantes possibles pour la gestion des risques

des projets’.

Le traitement du cot global et résiduel, dans la Quantitative Spreadsheet, suppose que
la maintenance dans le secteur public sera de mauvaise qualité et que des cofts résiduels
substantiels seront nécessaires a la fin de la durée du contrat, pour restaurer les actifs du
secteur public dans 1’état ou ils ont été réalisés dans le secteur privé. Cette hypothese est

extrémement sévére pour le secteur public’.

La Quantitative Spreadsheet Analysis a introduit quelques améliorations, mais n’a pas
corrigé 1’ensemble des déviations liées a ’objectivité du modéle de I’évaluation utilisé®. A
cet égard, il convient de souligner que jusqu’a ce que le HM Treseaury change le systéme
d’évaluation, pour permettre une vérification complete et globale sociale, économique et
environnementale des options publiques et privées, le PSC restera une méthode partielle et

inefficace d’évaluation.

D- L’inadaptabilit¢ du modele PSC britannique au systéme
juridique égyptien

\

L’intérét du gouvernement égyptien a recourir a des PPP pour réaliser les projets
publics nécessite le retour d’expérience des autres systemes juridiques. L’Egypte posséde une
expérience limitée dans le domaine d’évaluation de Value For Money ainsi que les
préparations de ce nouveau type des projets. En effet, les officiels gouvernementaux €gyptiens
n’ont pas la connaissance suffisante pour constituer une méthode d’évaluation efficace et

cohérente. C’est pourquoi le ministére égyptien des Finances a demandé a la Banque

”® Ibid., 496.

" Ibid.

" MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques (1992- 2012)”, op. cit.,
p.21.
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européenne pour la reconstruction et le développement (BERD) de soutenir 1'unit¢ PPP dans
la mise en ceuvre de projets PPP. Ce Programme, qui a été lancé en 2017, a ’objectif de
fournir des services d’expertise technique et financiére dans le secteur de I’infrastructure

publique®’.

Il a été proposé par certains experts que les PED adoptent le systeme de public sector
comparator en vue d’assurer le value for money des projets de PPP*. Selon eux le PSC
permet aux gouvernements, qui manquent I’expérience dans le domaine de PPP, de garantir la
cohérence des méthodes d’évaluation afin de produire des projets réussis. En 2000, cette
technique a été adoptée avec succés par le gouvernement de 1’ Afrique du Sud (PED)¥. Mais
les problémes rencontrés en utilisant ce systeme au Royaume-Uni nécessitent 1’analyse de son

adaptabilité au systéme égyptien.

Le public sector comparator pourra étre plus efficace que les méthodes traditionnelles
du secteur public, en tenant compte des réformes introduites par le gouvernement britannique.
Toutefois, il pourra ouvrir la porte a la corruption et a 1’abus de pouvoir de 1’autorité publique
en Egypte. Le caractere discrétionnaire d’appréciation donné aux responsables
gouvernementaux dans le processus d’évaluation utilisant le systeme du PSC est une source

de manipulation des ressources publiques.

La situation juridique actuelle en Egypte n’encourage pas le recours a une telle
méthode en D’absence des garanties juridiques suffisantes. La loi n° 67/2010 a créé des
comités spécifiques®™ pour la mise en ceuvre des projets PPP. Selon M. FAROUK™ la loi n’a
pas imposé€ un controle juridique sur ces comités. Dans son article, sur la corruption dans les
projets de PPP, il a souligné que I’Unité centrale posséde un contrdle sur les projets de
partenariat au cours de leur cycle de vie, sans étre surveillé par un organe neutre. Toutes les

décisions nécessaires pour la mise en ceuvre des projets de partenariat sont soumises a la

¥l EBRD, « Egypt: Ministry of Finance - PPP Unit Support », In European Bank for Reconstruction and
Development, 2017. Disponible sur : http://www.ebrd.com/work-with-us/procurement/p-pn-67753-egypt-
ministry-of-finance-ppp-unit-support.html. (Consulté le 19 juin 2017).

82 LEIGLAND (J.), SHUGART (C.), “Is the public sector comparator right for developing countries : Appraising
public-private projects in infrastructure”, op. cit., p. 2.

% Ibid.

8 L Unité centrale de Partenariat Public-Privé a été créée au sein du ministére des Finances. Il est chargé de
fournir I’expertise technique, financiére et juridique au Comité supréme des Affaires de PPP et aux autres
autorités gouvernementales pour la mise en ceuvre des projets de PPP. Voir ’article 16 de la loi n° 67 du 18 mai
2010.

% FAROUK (A.E), « La loi de partenariat public-privé : Un modéle de corruption systématique », In El-Araby
presse, 14 mars 2011. Disponible sur : http://www.al-3araby.com/home. (Consulté le 28 janvier 2015).
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validation exclusive de ce comité. De plus, il forme les Comités chargés de conduire le

processus d’examen des offres et de sélection des partenaires privés.

Sur le plan économique, le colt élevé requis pour développer le modele de PSC
constitue un autre obstacle devant un PED comme 1’Egypte, qui manque de fonds public pour

réaliser les projets d’infrastructure®.

Paragraphe 2 : Le partage du risque

Le Royaume-Uni a été le leader dans le domaine de 1’engagement du secteur privé
dans D’action publique, en introduisant les contrats PFI en 1992*7. Selon I’HM Treasury
britannique, en avril 2003, un total de 563 PFT a été signé pour une valeur totale du capital de
£ 35,5 milliards®®. Dans cette période, les projets de PFI ont représenté plus de dix pour cent
de l’investissement total dans le secteur public au Royaume-Uni. Le transfert optimal des
risques est un caractere attaché aux contrats de PFI ce qui conduit a la réalisation du meilleur

rapport qualité-prix (best value for money).

La notion de risque correspond a la prise en compte des conséquences d’événements
éventuels, pouvant augmenter le colt de I’exécution d’un contrat. Parmi les risques qui
pourront, habituellement, se présenter pour les contrats de partenariat, ceux qui découlent de
I’augmentation des délais de réalisation ou de surcoiits liés 4 une mauvaise gestion™, sont les

plus importants.

Dans ce contexte, il importe de noter que, le succés du projet de PFI dépend du
partage efficace et optimal des risques entre les secteurs public et privé. Cette répartition

optimale des risques dépend non seulement de la quantité de risque transféré, mais aussi du

% LEIGLAND (J.), SHUGART (C.), “Is the public sector comparator right for developing countries : Appraising
public-private projects in infrastructure”, op. cit., p. 4.

7 CORNER (D.), “The United Kingdom Private Finance Initiative : The challenge of allocating risk”, In
HODGE (G.), GREVE (C.), “The Challenge of Public-Private Partnerships : Learning from international
experience”, Edward Elgar Publishing Limited, 2005, p. 44. Disponible sur :
https://books.google.fr/books?hl=en&lr=&1d=pK AvNQmpXkUC&oi=fnd&pg=PA44&dg=public+sector+comp
arator+disadvantages&ots=5YvFgUY g8f&sig=TzjycHXuvIN2wlxzcveO6HnwkEw#v=onepage&q=compa& f=f
alse. (Consulté le 14 avril 2015).

% Ibid.

% COSSALTER (P.), DU MARAIS (B.), “La Private Finance Initiative”, op. cit., p. 33.
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type de ce risque’. Ce qui implique que le risque doit étre transféré a la partie, qui est le

. Apt 1
mieux en mesure de le maitriser’".

Le processus d’allocation du risque est une question complexe. La répartition du
risque sera inefficace, si un peu de risque ou trop de risques ou d’un mauvais type de risque

ror 792
sont transférés au secteur privé’>.

Selon le rapport NAO de 2001, intitulé « Modernising Construction »”>, il existe de
nombreuses ¢tudes, qui prouvent I’inefficacité des méthodes traditionnelles de la passation et
la gestion des grands projets. Ce rapport fait référence aux conclusions d’une étude réalisée
sur les projets de construction du gouvernement central en 1999. Cette étude montre que, dans
73 % des projets de construction émanant du gouvernement central, le prix de 1’offre du
secteur public avait dépassé le prix de I’offre de I’entrepreneur, et que le projet était en
surcout (Figure 1). Il a constaté, également, que 70% de ces projets ont été livrés en retard
(Figure 2).

Y HALL (J.), “Private opportunity, public benefit?”, Fiscal studies, Vol. 19, n° 2, 1998, pp. 121-140, p. 129.

' COSSALTER (P.), DU MARAIS (B.), “La Private Finance Initiative”, op. cit., p. 33.

92 HALL (J.), “Private opportunity, public benefit?”, op. cit., p. 130.

3 Voir BOURN (J.), “Modernizing construction”, National Audit Office, report by the Comptroller and Auditor
General, HC 87, session 2000-2001, pp. 3-4. Disponible sur : http://www.nao.org.uk/wp-
content/uploads/2001/01/000187.pdf. (Consulté le 17 avril 2015).
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Figure 2°° : Temps de réalisation des projets

Il en découle que la comparaison entre la performance des services publics (selon les
¢tudes précédentes) et la performance du secteur privé, montre que le PFI semble plus

approprié et efficace pour les grands projets publics.

% Ibid., p. 4.
% Ibid.
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Toutefois, on peut constater que, le succes de PFI est fortement conditionné par la
gestion efficace des risques, et la personne publique a normalement 1’obligation d’identifier
sans ambiguité, les risques liés au contrat de partenariat avant de lancer la négociation’. De
nombreux rapports (NAO, 2011, House of Common 2011 et 2012, Office for Budget
Responsibility, 2011) ont analysé les types des risques liés aux PFI et le transfert efficace des

risques aux contractants privés’ .

Dans cette perspective nous déterminerons, dans un premier temps, les différents types
de risques aux différentes phases des projets PFI. Puis nous analysons I’efficacité¢ des

approches de gestion des risques adoptés par le gouvernement britannique.

A-  Les types des risques liés aux contrats de PFI britanniques

Le domaine d’action des services publics présente de trés nombreux risques, car les
départements de la fonction publique agissent a travers un large éventail de marchés et
d’activités’®. Le contrat de PFI n’y est efficace que dans la mesure ou il garantit une
répartition optimale des risques entre les deux parties”. Les termes du contrat PFT liés 4 la
répartition des risques devront donc étre sans ambiguités et préciser en détail comment le
risque doit étre transféré entre les parties, afin d’éviter les conflits qui peuvent naitre

R 1
ultérieurement'®°.

Dans ce contexte, il importe d’analyser les différents types des risques et les
techniques les plus appropriées pour leur gestion. Si les risques ne sont pas bien gérés, ces
derniers pourront €tre a 1’origine de litiges futurs. Sans doute, chaque projet aura-t-il ses
propres risques spécifiques, cependant on peut identifier certaines catégories générales de

risques associés aux projets de PF1.

% MARTY (F.), “Les enjeux économiques et industriels liés au recours aux partenariats public-privé dans le
domaine spatial : Une application : le contrat de Private Finance Initiative britannique”, Skynet V., 2008, p. 11.
Disponible sur : https://hal.archives-ouvertes.fr/halshs-00216143/document. (Consulté le 13 avril 2015).

" MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques (1992- 2012)”, op. cit.,
p- 2.

* CORNER (D.), “The United Kingdom Private Finance Initiative : The challenge of allocating risk”, In
HODGE (G.), GREVE (C.), “The Challenge of Public-Private Partnerships : Learning from international
experience”, op. cit., p. 45.

% MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques (1992- 2012)”, op. cit.,
p-17.

" HALL (J.), “Private opportunity, public benefit?”, op. cit., p. 132.
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i.Les risques liés a réalisation du projet

Cette catégorie comporte les risques de site, les risques de conception et les risques de
construction'”'. Généralement, dans le contrat de PFI le prix du produit ou du service est
déterminé au début de la contractualisation. Cela se fait soit par voie de concours ou par voie
de négociation. Cependant, le probléme se produit lorsque le cotlit global du projet n’est pas,

’ - 7102
exactement, déterminé ' .

Le prix peut, également, €tre sous-estimé en raison de
. N . , e . y . . r 1
I’augmentation du coit de certains matériaux ou de difficultés techniques imprévues'®. De

méme, le processus politique entourant peut encourager la sous-estimation des colts.
Au Royaume-Uni des exemples de ces problémes nous sont fournis par :

- L’extension de la jubilee ligne du métro de Londrés'™, a été livrée avec deux
ans de retard et a cotté £ 1,4 milliard de plus que les estimations initiales'®.

- Les 25 meilleurs projets d’équipement du ministere de la Défense avaient un
retard d’environs trois ans et demi et ont dépassé ses colits initiaux de £ 2,8 milliards (NAO,

2003-4) .

En général, la répartition optimale du risque nécessite le transfert des risques de
construction & la charge de I’entreprise privée, qui assurera la construction'®’. Mais en
pratique, le transfert complet du risque de construction au secteur privé n’est pas possible
dans toutes les hypotheéses. Par exemple, lorsque le secteur privé entre en difficultés

financieres ou si un entrepreneur fait faillite avant la fin de la construction de

19T QUIGGIN (1.), “Forum : Public-Private Partnerships : Risk, PPPs and the public sector comparator”,
Australian Accounting Review, Vol. 14, n° 2, 2004, p. 54.

192 CORNER (D.), “The United Kingdom Private Finance Initiative : The challenge of allocating risk”, In
HODGE (G.), GREVE (C.), “The Challenge of Public-Private Partnerships : Learning from international
experience”, op. cit., p. 45.

19 QUIGGIN (1.), “Forum : Public-Private Partnerships : Risk, PPPs and the public sector comparator”, op. cit.,
p. 54.

"% House of Commons, “London Underground are the Public Private Partnerships likely to work successfully?”,
report by the Comptroller and Auditor General, HC 644, session 2003-2004, p. 1. Disponible sur :
http://www.nao.org.uk/wp-content/uploads/2004/06/0304644es.pdf. (Consulté le 16 avril 2015).

"9 CORNER (D.), “The United Kingdom Private Finance Initiative : The challenge of allocating risk”, In
HODGE (G.), GREVE (C.), “The Challenge of Public-Private Partnerships : Learning from international
experience”, op. cit., p. 46.

1% 1bid.

197 QUIGGIN (1.), “Forum : Public-Private Partnerships : Risk, PPPs and the public sector comparator”, op. cit.,
p.- 54.
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I’infrastructure'®. Dans un tel cas, le gouvernement sera obligé de supporter des coiits

supplémentaires substantiels du projet pour compléter le financement du projet'®’.

ii.Les risques opérationnels

Cette catégorie englobe les risques de financement, de maintenance et d’exploitation
du projet. Les colts d’exploitation et de maintenance de certains types de projets
d’infrastructure, comme pour les routes, sont relativement stables et prévisibles. Toutefois, la
complexité d’autres projets d’infrastructure, tels que les aéroports, peut les rendre susceptibles

. . . 11
d’impliquer de nombreux de risques' '’

Le risque opérationnel est le développent naturel de la catégorie précédente de
risque''’. Dans le contrat de PFI la phase de construction est, normalement, suivie par la
réalisation de la phase d’exploitation et de maintenance de I’infrastructure. Ainsi, les
décisions prises lors de la phase de construction, par exemple, en ce qui concerne la qualité
des matériaux, peuvent avoir un impact important sur les colts ultérieurs d’exploitation et de
maintenance. Par conséquent, cette catégorie de risque est, normalement, mise a la charge de

: - 112
I’entreprise responsable de la construction ~.

Par ailleurs, le Professeur J. QUIGIN (Professeur d’économie a I’Université de
Queensland) dans son article intitulé « Risk, PPP and the Public Sector Comparator »
souligne toutefois que, 1’entreprise de construction ne doit pas, nécessairement, supporter la
responsabilité des risques opérationnels, si les colts d’exploitation et de maintenance, par

. , ;e . : 11
exemple, ne sont pas influencés par les décisions prises dans la phase de construction' .

"8 HALL (J.), “Private opportunity, public benefit?”, op. cit., p. 133.

19 QUIGGIN (1.), “Forum : Public-Private Partnerships : Risk, PPPs and the public sector comparator”, op. cit.,
p.- 54.

"0 1bid., p. 55.

" BIRNIE (J.), “Risk allocation to the construction firm within a Private Finance Initiative (PFI) project”,
Hughes, W (Ed.), 14" Annual ARCOM Conference, 9-11 septembre 1998, University of Reading, Association
of Researchers in Construction Management, Vol. 2, n°527-34, p. 531.

"2 QUIGGIN (1.), “Forum : Public-Private Partnerships : Risk, PPPs and the public sector comparator”, op. cit.,
p- 55.

"3 Ibid.
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iii.Le risque lié¢ a I’évolution de la demande

Le risque li€¢ a I’évolution de la demande se référe a la possibilité de variation
imprévue de la demande de prestations liées a un projet d’infrastructure. Ce type de risque
dépend, principalement, de deux facteurs. Le premier est le type de projet d’infrastructure. Par
exemple les projets des services pénitentiaires pourront €tre influencés non seulement par
I’anticipation de la demande, mais aussi par la pertinence et 1’acceptabilit¢ du produit pour
I’avenir. C’est pourquoi il est important de bien prendre en considération 1’¢lément imprévu

: 4 4 : . 114
des risques découlant de ces catégories de projets .

Le deuxiéme facteur apparait lorsqu’un ministére ou un organisme gouvernemental est
le seul ou le principal utilisateur d’un actif de service public. Le risque li¢ a I’évolution de la
demande doit étre assumé par le secteur public. Cela est généralement le cas dans les écoles,

les hopitaux, les prisons et les autres projets publics''.

iv.Le risque lié a I’évolution des réglementations

Tous les secteurs d’activité sont soumis aux réglementations et doivent supporter le
. , . . 11 . . .
risque de changements réglementaires possibles''®. Un exemple clair de modifications

, . . . 11
réglementaires est les modifications fiscales''’.

Cette catégorie de risque est la plus complexe ; particulicrement dans les projets
publics exploités par une entreprise privée. Cela parce qu’il conduit a 1’émergence de
problémes de transferts de risques entre les gouvernements, les utilisateurs de services et les
fournisseurs de services. Dans cette situation, normalement, le conflit entre les parties ne se

. . . . e ge . . 11
termine pas sans qu’il n’y ait recours au tribunal juridictionnel ou arbitral''®.

"4 BIRNIE (J.), “Risk allocation to the construction firm within a Private Finance Initiative (PFI) project”, op.
cit., p. 532.

'S QUIGGIN (1.), “Forum : Public-Private Partnerships : Risk, PPPs and the public sector comparator”, op. cit.,
p- 55.

" Ibid.

"7 BIRNIE (J.), “Risk allocation to the construction firm within a Private Finance Initiative (PFI) project”, op.
cit., p. 532.

"8 QUIGGIN (1.), “Forum : Public-Private Partnerships : Risk, PPPs and the public sector comparator”, op. cit.,
p- 55..
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Le risque réglementaire peut, toutefois, €tre réduit par la présence de garanties, pour
assurer aux fournisseurs de services privés que les régles ne seront pas modifiées a leur
désavantage ou qu’une indemnisation sera prévue. Mais, la bonne application de la répartition
optimale des risques exige que le risque réglementaire soit pris en charge par le gouvernement

: 11
lorsque ce risque est grave''”.

B-  L’efficacité des approches de gestion des risques adoptées par le

gouvernement britannique

Le HM Treasury a développé une approche a plusieurs niveaux de la gestion des

risques des projets de PFI :

i.Identification des risques

Selon le HM Treasury Task Force del1995 et le HM Treasury Task Force de1999'%°,
les événements risqués attachés aux projets de PFI peuvent €tre regroupées dans une liste
pour faciliter le processus de la répartition des risques. La catégorisation des risques potentiels

permet d’identifier la partie la plus apte a les maitriser'”'.

ii. Analyse des risques

A cette étape, I’analyse des risques déja identifiés permet de mettre en ceuvre des

stratégies de management et de gestion de ces risques. Le gouvernement britannique a établi

"9 Ibid.

120 AKBIYIKI (R.), EATON (D.), “Risk management in PFI procurement : A holistic approach”, Khosrowshahi,
F (Ed.), 20"™ Annual ARCOM Conference, 1-3 septembre 2004, Heriot Watt University,

Association of Researchers in Construction Management, Vol. 2, n° 1269-79, p. 1276. Disponible sur :
http://www.arcom.ac.uk/-docs/proceedings/ar2004-1269-1279 Akbiyikli_and_ Eaton.pdf. (Consulté le 13 avril
2015).

12l SMITH (N.J), MERNA (T.), JOBLING (P.), “Managing risk in construction projects”, Blackwell publishing,
second (Ed.), 2006, p. 2. Disponible sur :

http://www.pmtsarmashgh.com/root/upload/ebook/batch 01/procss%20and%20method/66.Managing%20Risk%
20In%20Construction%20Projects.pdf. (Consulté le 16 avril 2015).
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des normes relatives aux contrats de PFI, qui mettent en place une approche standard pour la
gestion des risques'*>. Ces normes évoquent des principes contraignants qui doivent étre
respectés par les parties pour la conclusion et la rédaction de leur contrat. De méme, un
certain nombre de théories sont apparus pour étre utilisés dans 1’analyse des risques, comme
les théories de Biological Mimicry, Fuzzy Theory, Complexity Theory et d’autres'>, qui seront

présentés dans le deuxiéme chapitre de ce titre.

iii. Réponse aux risques

L’action qui suivra 1’étape de I’identification et de 1’analyse des risques potentiels,
doit prendre la forme de prévention du risque, d’atténuation des effets du risque ou de
transfert du risque. Dans cette derniere hypothése, il importe de noter que le risque devra étre
transféré a la partie qui peut mieux le gérer. L action pourra étre, également, I’acceptation du

124

risque, en cas de tres faible impact ~". Mais en choisissant le transfert des risques, il importe

de différencier entre deux possibilités :

a. Le transfert implicite du risque

Dans cette hypothése, le transfert du risque peut étre réalisé en utilisant une catégorie
spécifique d’arrangement contractuel, appelé le contrat Design Build Finance Operate
(DBFO)'®. Dans le DBFO le partenaire privé assume les responsabilités et les risques liés a la
construction, le financement et 1’exploitation d’un actif public. Au Royaume-Uni, le DBFO
model est souvent utilisé¢ pour le financement des projets de PFI dans les secteurs de santé,
d’éducation et de prison'*®. Ce model permet le transfert les risques liés aux projets au

partenaire privé. La pratique a toutefois montré que certains projets ont rencontré¢ des

122 HM Treasury, “Value for money assessment guidance”, op. cit., p. 6.

123 AKBIYIKI (R.), EATON (D.), “Risk management in PFI procurement : A holistic approach”, op. cit., P.
1276.

24 Ibid., p. 1277.

125 Design Build Finance Operate (DBFO) signifie en frangaise Concevoir, Construire, Financer et Exploiter.
Voir NISAR (T.), “Risk management in Public Private Partnership contracts”, Public Organiz. Rev. (2007), 5
novembre 2006, p. 6. Disponible sur : http://link.springer.com/article/10.1007/s11115-006-0020-1#page-1.
(Consulté le 16 avril 2015).

126 MCKEE (M.), EDWARDS (N.), ATUN (R.), “Public-private partnerships for hospitals”, Bulletin of the
World Health Organization, Vol. 84 (11), novembre 2006, pp. 890-896.
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problémes en raison du niveau élevé de risques de construction et d’exploitation. A titre
d’exemple, le projet de Paddingtion Health Campus pour la réalisation de plusieurs hopitaux
universitaires a Londres, qui a échou¢ due a I’extréme complexité du projet et les régles peu

. . 12
claires du partage des risques'’.

Dans le DBFO, le risque sera assum¢é par le partenaire privé a toutes les phases du
contrat. Dans cette hypothese le secteur public pourra attribuer a I’opérateur du secteur privé
les risques liés a ses responsabilités. Par exemple, si le secteur privé est responsable d’un
contrat de construction, il devra également supporter les dépassements de colits de la
construction. Mais cela suppose que, le transfert des risques et le degré de ce transfert, sont

.. , . . PR A 12
conditionnés par I’aptitude de partenaire privé a les maitriser'*®.

b. Le transfert explicite du risque

En dehors du transfert implicite du risque, il existe deux autres fagons dont le risque
peut étre transféré explicitement dans un contrat de PFI. Le premier moyen se distingue par le
mécanisme de paiement utilisé pour payer le partenaire privé en fonction du service rendu.
Par exemple en matiere de services de garde et des prisons, I’opérateur en charge de la prison
est pay¢ pour les cellules de prison disponibles. Cependant, il est convenu que le paiement

’ . . . 4 s 12
sera réduit en cas de prisonniers évadés'*’.

La deuxieme méthode se fait par une disposition spécifique du contrat. En appliquant

le méme exemple de la prison, la sanction pécuniaire sera précisée dans le contrat, séparément

7 . . 1
du mécanisme de paiement'’,

12" National Audit Office, “The Paddingtion Health Campus Scheme”, report by the Comptroller and Auditor
General, HC 1045, session 2006, London. Disponible sur : http://nao.org.uk/publications/nao_reports/05-
06/05061045.pdf. (Consulté le 16 avril 2015).

"2 NISAR (T.), “Risk management in Public Private Partnership contracts”, op. cit., p. 6.

% Ibid.

1 Ibid.
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Section 2 : Les particularités techniques et juridiques de contrat de

PPP francais

Pour la conclusion de contrat de partenariat, I’Ordonnance n°2004-559 du 17 juin
2004"" sur les contrats de partenariat, et la loi no 2008-735 du 28 juillet 2008 ont défini les
procédures détaillées, qui sont essentielles pour ce type de contrat. Le caractére strict de

I’évaluation des projets de PPP est a I’origine de particularité du droit frangais.

Paragraphe 1 : L’évaluation préalable

Le processus de 1’évaluation préalable'* correspond au Public Sector Comparator
(PSC) britannique'?®. L’article 2 de I’Ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat'** a imposé cette évaluation, avant le lancement d’un projet de PPP.
Tous les contrats conclus sur la base de I’Ordonnance du 17 juin 2004 devront faire 1’objet de
cette évaluation'’®. Le paragraphe I de Darticle 2 de ’Ordonnance fixe les conditions

juridiques qui doivent étre respectées pour la légalité du recours au contrat de partenariat'*°.

L’intérét des contrats de partenariat selon le droit frangais réside dans le transfert a un
tiers d’une mission globale relative au financement, construction ou transformation des
ouvrages ou d’équipements nécessaires au service public, rémunérée par la collectivité
publique durant toute leur durée. L’évolution des contrats de partenariat est une réponse aux

besoins de réduire les contraintes budgétaires du gouvernement, notamment apres la crise

131 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, op. cit.

1321 *évaluation préalable est une procédure préliminaire, puisqu’elle commande la possibilité de recourir au
contrat de partenariat. Il examine les éléments essentiels du projet, comme le prix du projet, le partage des
risques...etc.

133 LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, Paris : LexisNexis SA, 2° édition, 2005, 440 p., p. 87.

13 L *article 2 de I’Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 prévoit que « I. Les contrats de partenariat donnent
lieu a une évaluation préalable, réalisée avec le concours de I’'un des organismes experts crées par décret,
faisant apparaitre les motifs de caractére économique, financier, juridique et administratif qui conduisent la
personne publique a engager la procédure du passation d’un tel contrat... ».

% LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 73.

13 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (8S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, Paris : LexisNexis SA, 2° édition, 2009, 268 p., p. 82.
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financiére internationale de 2008"”. 11 est essentiel cependant pour la personne publique avant
d’entrer dans un tel contrat complexe, d’examiner 1’adéquation du choix du recours au PPP

par le déroulement d’une évaluation préalable rigoureuse.

L’¢évaluation préalable a pour objet d’examiner 1’¢ligibilité de projet de PPP et de
s’assurer que le projet choisi est le plus apte a répondre aux besoins de la personne
publique'*®. Selon I’arrété du ministre de I’Economie, de I’Industrie et de I’'Emploi du 2 mars

2009"°, 1a méthodologie de 1’évaluation préalable comprend trois étapes :

- Une présentation générale de I’objet, I’historique, le contexte et les enjeux du
projet et de la personne publique concernée ;
- Une partie juridique démontrant 1’un des trois criteres d’éligibilité du projet ;

- Une analyse comparant les divers schémas juridiques retenus.

Bien que I’évaluation préalable s’inspire du public sector comparator britannique, la
loi francaise a donné certaines caractéristiques a ce systeme qui en marquent la différence

avec le droit anglais.

7 DESRUMAUX (N.), “L’évaluation économique préalable des partenariats public-privé : Anticipation des
risques et controles financiers”, In “La gestion partenariale comme instrument de la régulation public-privé”,
sous la direction de Mostapha BEN LETAIEF et Jean-Jacques LAVENUE, IMODEYV, Paris septembre 2017, pp.
185-210.

SLICHERE (F.), “Le projet de loi sur les contrats de partenariat : vers ’extension et la clarification du
partenariat public-privé ?”, AJDA, 2008, pp. 123 et s.

139 Arrété du 2 mars 2009 relatif a la méthodologie applicable a 1'évaluation préalable a la mise en ceuvre d'une
procédure de passation d'un contrat de partenariat JO du 4 mars 2009, texte n® 23.
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A- La nature stricte des criteres de sélection du projet de

partenariat selon le droit francais

Le Conseil Constitutionnel précise, dans sa décision du 26 juin 2003'*

, que le contrat
de partenariat doit €tre réservé a «/’'urgence qui s’attache, en raison de circonstances
particulieres ou locales, a rattraper un retard préjudiciable ou bien la nécessité de tenir
compte des caractéristiques techniques, fonctionnelles ou économiques d’un équipement ou

d’un service determiné ».

De méme, I’article 2 de ’Ordonnance de 17 juin 2004

, modifié par la loi n° 2008-
735 du 28 juillet 2008'* prévoit les conditions de recours au contrat du partenariat comme

suivant :

« 1 ° que, compte tenu de la complexité du projet, la personne publique n’est pas
objectivement en mesure de définir seule et a l’avance les moyens techniques répondant a ses

besoins  ou  d’établir le  montage  financier  ou  juridigue du  projet;

2 ° ou bien que le projet présente un caractere d’'urgence, lorsqu’il s’agit de rattraper un
retard préjudiciable a lintérét général affectant la réalisation d’équipements collectifs ou
[’exercice d’une mission de service public, quelles que soient les causes de ce retard ou de

faire face a une Situation imprévisible ;

3 ° ou bien encore que, compte tenu soit des caractéristiques du projet, soit des exigences du
service public dont la personne publique est chargée, soit des insuffisances et difficultés
observées dans la réalisation de projets comparables, le recours a un tel contrat présente un
bilan entre les avantages et les inconvénients plus favorables que ceux d’autres contrats de la
commande publique. Le critere du paiement différé ne saurait a lui seul constituer un

avantage. ».

1 Conseil Constitutionnel, du 26 juin 2003, décision n® 2003-473 DC, Journal officiel du 3 juillet 2003,

pp- 11205 et s. Voir aussi LAVENUE (J-].), “La loi francaise du 28 juillet 2008 et les Partenariats Public-Privé :
Modernisation juridique ou enjeux politiques ?”, Colloque international sur « Les mutations des contrats
publics », Université de Tunis El Manar, 6 et 7 mars 2009.

"I Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, op. cit.

2 Loi n® 2008-735 du 28 juillet 2008, relative aux contrats de partenariat, JORF n°® 0175, 29 juillet 2008,

pp. 12144 et s., texte n° 1.
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En vertu de ’article 2 de la loi de juillet 2008'*

et conformément a la décision du
Conseil Constitutionnel, précédemment mentionnée, il y a trois critéres de sélection du contrat

du partenariat en France. Ces critéres sont la complexité, I’urgence et I’efficacité.

i.Le critére de la complexité

Ce critere a été fourni par I’Ordonnance de 2004 et il est maintenu dans la loi de juillet
2008'**. 11 est donc incontournable d’examiner dans quelle mesure le montage du projet peut

A 14
étre complexe'*.

La complexit¢ du projet concerne les caractéristiques techniques ou
financiéres de ’ouvrage ou du service'*®. Selon la loi de juillet 2008'*, 1a complexité existe
lorsque la personne publique n’est pas objectivement en mesure de définir seule et a I’avance
les moyens techniques répondant a ses besoins ou d’établir le montage financier ou juridique

du projet.

Ce critére ne doit étre examiné au niveau technique mais aussi au niveau juridique et
financier du projet'*®. Dans ce contexte, le Conseil d’Etat, dans son arrét du 29 octobre
2004'*, prévoit que la notion de complexité, définie par I’Ordonnance de 2004, n’a pas été
¢largie au-dela des dispositions de la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du
Conseil du 31 mars 2004 (relative a la coordination des procédures de passation des marchés

publics de travaux, de fournitures et de services). A cet égard il a jugé que :

« Consideérant qu’en imposant le recours a une phase de dialogue lorsque, compte
tenu de la complexité du projet, la personne publique est objectivement dans [’'impossibilité
de définir les moyens techniques pouvant répondre a ses besoins ou d’établir le montage
financier ou juridique du projet, les articles 5 de [’'Ordonnance attaquée et L. 1414-5 du code

général des collectivités territoriales n’ont pas étendu le champ de la procédure de dialogue

'3 L "article 2 de la loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008, op. cit.

144 Conseil d’Etat, 7° et 2° sous-sections réunies, du 29 octobre 2004, n° 269814, publié¢ au recueil Lebon.

'3 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 91.

"% MENARD (C.), OUDOT (J-M.), “L’évaluation préalable dans les contrats de partenariat”, Revue Frangaise
d’ Administration Publique, 2009, pp. 349-364, p. 7. Disponible sur : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-
00624313/document. (Consulté le 22 avril 2015).

"7 Loi n® 2008-735 du 28 juillet 2008, op. cit.

148 PIGNON-XARDEL (s.), MANOUKIAN (S.), VITSE (L.), “Le financement des partenariats public-privé :
Problématiques juridiques et financiéres, pratiques et enjeux”, Guides Juridiques, édition du Moniteur, paris,
2010, 346 p, p. 69.

149 Conseil d’Etat, 7¢ et 2° sous-sections réunies, du 29 octobre 2004, op. cit.
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compétitif au-dela des prévisions du premier paragraphe de [’article 29 précité de la
directive 2004/18/CE, éclairé notamment par le trente et unieme considérant de celle-ci,; que
cet article ne fait pas obstacle a ce que, a l’issue de la phase de dialogue et avant d’inviter les
candidats a remettre leur offre finale, le pouvoir adjudicateur précise, compte tenu de la ou
des solutions présentées et spécifiées au cours du dialogue, les conditions dans lesquelles il
entend faire application des criteres d’attribution définis dans [’avis de marché ou le
document descriptif, pourvu qu’il ne modifie ni les criteres ainsi définis ni leur pondération et
qu’il porte ces précisions a la connaissance des candidats de manieére transparente et non
discriminatoire ; qu’ainsi, [’article L. 1414-7 du code général des collectivités territoriales a
pu, sans méconnaitre les objectifs de [’article 29 de la directive 2004/18/CE, prévoir la
possibilité, pour la personne publique souhaitant passer un contrat de partenariat, de
preéciser, a l’issue de la phase de dialogue, les criteres d’attribution du contrat définis dans
l’avis d’appel public a la concurrence ou le reglement de la consultation; que, les
conclusions du SYNDICAT NATIONAL DES ENTREPRISES DU SECOND (FEUVRE DU
BATIMENT dirigées contre [’article 7 de ’Ordonnance attaquée étant, ainsi qu’il a été dit,
irrecevables, il n’y a pas lieu d’examiner le moyen tiré de ['incompatibilité des dispositions

de cet article avec les mémes objectifs ».

En fait, la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004
précédemment mentionnée autorise le recours 4 une procédure appelée dialogue compétitif'™°

dans le cas de projets complexes. Elle indique que'”' :

«Les pouvoirs adjudicateur qui réalisent des projets particulierement complexes
peuvent, sans qu 'une critique puisse leur étre adressée a cet égard, étre dans ['impossibilité
objective de définir les moyens aptes a satisfaire leurs besoins ou d’évaluer ce que le marché
peut offrir en termes de solutions techniques et/ou de solutions financieres/juridiques. Cette
Situation peut notamment se présenter pour la réalisation d’importantes infrastructures de
transport intégrées, la réalisation de grands réseaux informatiques ou la réalisation de
projets comporta nt un financement complexe et structuré, dont le montage financier et
juridique ne peut pas étre prescrit a [’avance. Dans la mesure ou le recours a des procédures
ouvertes o u restreints ne permettrait pas [’attribution de tels marchés, il convient donc de

prévoir une procédure flexible qui sauvegarde a la fois la concurrence entre opérateurs

'3 COSSALTER (P.), “Le dialogue compétitif, la conception-réalisation et le partenariat public-privé”, Groupe
Territorial, Voiron, 2010, 87 p., p. 9.

! LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 94.
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économiques et le besoin des pouvoirs adjudicateur de discuter avec chaque candidat tous les

aspects du marché ».

Dans cette optique, il peut étre utile de citer un exemple pratique pour la justification
de ’option PPP sur la base de la complexité. Une évaluation préalable a été¢ évoquée pour
justifier le recours au contrat de partenariat, pour la construction et 1’exploitation du grand
stade de Lille. La complexité était I’un des criteres sur lequel 1’évaluation préalable a reposé.

., Fer s S : 152
Cette complexité a été invoquée a deux titres'>”

- Le projet a présenté une importante complexité fonctionnelle en raison d’une
part, des contraintes réglementaires nombreuses qui s’appliquent pour la réalisation d’un stade
de grande capacité comme le stade de Lille. D’autre part, la réalisation de projet n’implique
pas uniquement 1’exploitation du stade dans des activités sportives, mais implique, également,
d’autres fonctionnalités telles qu’hotellerie, activité de congres, accueil de concerts ou autres
évenements.

- La complexit¢ du montage juridique et financier du projet de grand stade
repose d’une part sur le fait de la présence d’un club résident, qui pose des difficultés
juridiques liées a la gestion de relation entre les responsables du club et le titulaire du contrat
de partenariat. D’autre part, la dépendance de 1’économie du projet des recettes du partenaire

privé qui découle d’activités accessoires.

Le premier argument de la complexité fonctionnelle a été considéré comme
insuffisant, a lui seul, par la Mission d’Appui aux Partenariats Public-Privé (MAPPP) dans
son avis n° 2006-13'%*, pour faire reconnaitre la complexité du projet au sens de I’Ordonnance
du 17 juin 2004. Toutefois apres avoir évalué tous les arguments de la complexité, la MAPPP
a conclu que le projet parait bien présenter un caractere de complexité, tel que I’exige

I’article 2 de I’Ordonnance du 17 juin 2004,

132 Mission d’ Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPP), Avis n° 2006-13 sur le projet de

conception, de construction et d’exploitation du grand stade de Lille, Paris, 8 novembre 2006, p. 3. Disponible
sur : http://www.economie.gouv.fr/files/directions_services/ppp/Avis/avis 2006 13 stade lille.pdf. (Consulté le
23 avril 2015).
ii Mission d’Appui a la réalisation des contrats de partenariat (MAPP). Avis n° 2006-13, op. cit.

Ibid.
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ii.Le critére de I’urgence

Le caracteére d’urgence du projet de partenariat a été prévoit par 1’article L.1414-2 du
Code général des collectivités territoriales et I’article 2 de I’Ordonnance du 17 juin 2004',

modifiés par la loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008"°.

De méme, le Conseil Constitutionnel a jugé dans sa décision du 2 décembre 2004'"

que :

«... l'urgence qui s’attache a la réalisation du projet envisagé est au nombre des
motifs d’intérét général pouvant justifier la passation d’un contrat de partenariat, des lors
qu’elle résulte objectivement, dans un secteur ou une zone géographique déterminés, de la
nécessité de rattraper un retard particulierement grave affectant la réalisation d’équipements
collectifs ».

Cet arrét a été la base de la décision n° 2008-567 DC du 24 juillet 2008'%, qui a validé
la nouvelle définition de 1’urgence, articulée ultérieurement dans la loi du 28 juillet 2008, qui
prévoit qu’il peut y avoir urgence quelles que sont les causes' ™.

La décision du Conseil Constitutionnel retient une notion externe ou d’un large champ
de I'urgence, qui nécessite I’implication d’un critére objective et assure que 1’urgence ne soit
pas un résultat du fait de la personne publique'®’. Par exemple en cas d’existence d’un
probleme en matiére d’éclairage public, auquel la personne publique est incapable du

,qe - . . . . 161
remédier dans des délais raisonnables par les voies classiques de la commande publique'®’.

'35 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, op. cit.

1% Les dispositions de Iarticle 2 de la loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008 modifiant I’Ordonnance n° 2004-559 du
17 juin 2004 sont déclarées non conformes a la Constitution par la décision du Conseil Constitutionnel n° 2008-
567 DC du 24 juillet 2008. Dans sa décision le Conseil Constitutionnel prévoit, en ce qui concerne le caractére
d’urgence stipulé par I’article 2 de la loi no 2008, que « ... dans sa rédaction antérieure a la loi déférée,
l'article 2 de I’'ordonnance du 17 juin 2004 et ’article L. 1414-2 du code général des collectivités territoriales
prévoyaient, pour tous les cas d’'urgence, la possibilité de ne motiver [’exposé de I’évaluation que de facon
succincte ; que les dispositions contestées prévoient que l’évaluation elle-méme peut étre succincte et limitent
cette possibilité au seul cas d’urgence qui résulte d’une situation imprévisible au sens de la force majeure ; que,
par suite, le premier grief invoqué ne peut, en tout état de cause, qu’étre écarté ».

17 Conseil Constitutionnel, du 02 décembre 2004, décision n® 2004-506 DC, loi de simplification du droit —
Conformité, Journal officiel du 10 décembre 2004, pp. 20876 et s.

158 Conseil Constitutionnel, du 24 juillet 2008, décision n° 2008-567 DC, loi relative aux contrats de partenariat,
non-conformité partielle, Journal officiel du 29 juillet 2008, pp. 12151 et s.

'3 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (8S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 91.

"0 1bid., p. 92.

"' MENARD (C.), OUDOT (J-M.), “L’évaluation préalable dans les contrats de partenariat”, op. cit., p. 7.
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En revanche, le commissaire du gouvernement D. Casas précise qu’il convient de ne
pas limiter le sens de 1’urgence au sens procédurale. Dans certaines circonstances, il y a un
besoin de « briiler les étapes pour accélérer la passation d’un contrat »'®*.

La loi du 28 juillet 2008 a introduit un autre cas d’urgence, qui est: la situation
imprévisible. A cet égard, le Conseil Constitutionnel, dans sa décision n° 2008-567 DC du 24
juillet 2008'%, a jugé que ce critére devait étre entendu au sens de la force majeure.

On peut conclure que les facteurs principaux qui doivent étre remplis pour avoir un

caractére d’urgence ont confirmé par le Conseil d’Etat, dans son arrét Sueur de 2004'**

, qui
prévoit que I'urgence doit résulter « objectivement, dans un secteur ou un zone géographique
déterminés, de la nécessité de rattraper un retard particulierement grave affectant la
réalisation d’équipement collectifs ».

L’existence d’une situation imprévisible est un autre critére d’urgence qui s’ajoute aux
deux précédemment mentionnées. Ce dernier est le critére traditionnel employé dans le Code
de marché publics, qui se limite la notion d’urgence aux situations imprévisibles et extérieures
a la personne publique'®.

Cette définition stricte adoptée par le droit frangais peut toutefois porter des difficultés
d’application. A titre d’exemple, I’arrét du Tribunal administratif d’Orléans'®® qui a annulé le
contrat de partenariat, conclu pour la construction et I’exploitation d’un collége dans le Loiret,
au motif d’un défaut de la condition d’urgence. Cet arrét a été annulé ultérieurement par la
Cour administrative de Nantes'®’ sur la base que le recours au contrat de partenariat dans ce
cas permet la réalisation du projet dans un délai inferieur d’une année, compte tenue aux
plusieurs difficultés et retards dans la mise ceuvre du projet par les procédures du marché
public. Dans ces circonstances, le juge a justifi¢ le principe de recours au contrat de
partenariat, pour remédier les problémes relatifs a la gestion des locaux, a la discipline et a la
sécurité des €leves, ainsi qu’aux possibilités d’acces a la cantine, par la nécessité de rattraper
un retard particulierement grave

L’approche du droit francais peut étre utile dans la perspective d’un développement

égyptien d’un usage pratique dans le domaine de PPP, en termes de protection des propriétés

"2 ICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 92.

1% Conseil Constitutionnel, du 24 juillet 2008, décision n° 2008-567 DC, op. cit.

1% Conseil d’Etat, 7° et 2° sous-sections réunies, du 29 octobre 2004, n° 269814, publié au recueil Lebon.

' GHEZA (M.), “Le contrat de partenariat : Etat de lieux et perspectives”, Petites affiches, n° 172, 27 aoit
2008, pp. 3 ets.

' Tribunal administratif d’Orléans, du 29 avril 2008, SNSO.

17 Cour administrative d’appel de Nantes, 4°™ chambre, du 23 janvier 2009, n° 08NT01579.
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publiques. Il est toutefois conseillé d’adopter une définition plus compréhensive afin de

. . e erel s .y . . .1
garder certain niveau de flexibilité en matiére d’investissements publics'®*.

iii.Le critére du bilan favorable

La modification de I’Ordonnance du 17 juin 2004 en 2008, a introduit, également un
nouveau critére'®®. Ce dernier permet le recours au contrat de partenariat sur la base d’un
bilan entre les avantages et les inconvénients.

A cet égard, le Conseil Constitutionnel a indiqué dans sa décision n° 2008-567 DC'"°
que, méme en ’absence d’urgence et de complexité du projet, le recours au contrat de
partenariat peut €tre justifié par les considérations reposant sur le bon emploi des deniers
publics. Cela suppose une analyse approfondie des avantages et des inconvénients, qui
présente un bilan plus favorable que pour les autres contrats de la commande publique. Les
facteurs de cette analyse sont en particulier, le colit global du projet et la performance
attendue'’".

Ce critére est le plus problématique, car il repose sur ’analyse de 1’efficacité d’un
projet avant sa mise en ceuvre' ~. Cela est difficile & prévoir notamment dans les projets
complexes. Il est, de plus, susceptible d’ouvrir la porte a de nombreux contentieux,
concernant les facteurs sur lesquels le bilan avantages-inconvénients doit étre fondé. Dans ce
contexte, il faut reprendre le texte de ’article 2 de I’Ordonnance, qui exige que 1’évaluation
préalable doive faire apparaitre « les motifs de caractére économique, financier, juridique et
administratif qui conduisent la personne publique a engager la procédure de passation d’un
tel contrat. (...) Cette évaluation comporte une analyse comparative de différentes options,
notamment en termes de cotit global hors taxes, de partage des risques et de performance,
ainsi qu’au regard des préoccupations de développement durable»'”. Selon le Professeur F.
LICHERE, le bilan avantages-inconvénients doit comprendre au minimum les facteurs

T . . . 174 . , .
indiqués dans D’article précédent'’™®, en plus des facteurs qui sont nécessaires pour le bon

1% Voir MORITZ (M.), “Du contrat de partenariat au marchee de partenariat . Une bombe désamorcée 27, In

“La gestion partenariale comme instrument de la régulation public-privé”, sous la direction de Mostapha BEN

LETAIEF et Jean-Jacques LAVENUE, IMODEYV, Paris septembre 2017, pp. 227-243.

' MENARD (C.), OUDOT (J-M.), “L’évaluation préalable dans les contrats de partenariat”, op. cit., p. 8.

179 Conseil Constitutionnel, du 24 juillet 2008, décision n° 2008-567 DC, op. cit.

1;; MENARD (C.), OUDOT (J-M.), “L’évaluation préalable dans les contrats de partenariat”, op. cit., p. 8.
Ibid.

'3 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, op. cit.

"7 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:

Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 96.

46



emploi des deniers publics. Ce qui se rapproche de la notion de best value for money,

appliquée dans les projets de PFI britanniques.

B-  Le caractére obligatoire de I’évaluation preéalable

L’¢évaluation préalable constitue une obligation légale, dont, il importe de présenter,
les étapes et caractéristiques d’une part, et le contréle judiciaire dont elle peut étre I’objet

d’autre part.

i.Les caractéristiques de I’évaluation préalable

L’¢évaluation préalable est une démarche classique en matiere de partenariat public-

7 y . . N . , . , . 1
privé. Cette évaluation donne lieu a de multiples débats financiers et économiques' .

a. Les objectifs de I’évaluation préalable

Principalement, la premiere justification du caractere obligatoire de 1’évaluation
préalable est de répondre aux conditions définies par le Conseil Constitutionnel dans sa
décision du 26 juin 2003'"° et aux conditions fixées par le droit européen, relatives aux

\ 4 . rorae ol
recours a la procédure de dialogue compétitif'’’.

En outre, 1’évaluation préalable a pour objectif d’identifier et justifier la solution

contractuelle le plus adaptée de la personne publique en tenant compte aux cofts du secteur

'75 LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 75.

176 Ces exigences des motifs d’intérét général, tels que précise le Conseil constitutionnel : « ... ou bien la
nécessité de tenir compte des caractéristiques techniques, fonctionnelles ou économiques d 'un équipement ou
d’un service déterminé... ». Voir Conseil Constitutionnel, décision n° 2003-473 DC, op. cit. Voir aussi
LAVENUE (J-1.), “La loi frangaise du 28 juillet 2008 et les Partenariats Public-Privé : Modernisation juridique
ou enjeux politiques ?”, op. cit., P. 4.

"7 Le dialogue compétitif constitue, sauf pour les projets urgents, le mode de passation usuel des contrats de
partenariat. Il ne sera possible de recourir au dialogue compétitif que dans les cas ou la personne publique,
confrontée a la complexité du projet qu’elle veut réaliser, n’est pas objectivement en mesure de définir les
moyens techniques pouvant répondre a ses besoins ou d’établir le montage juridique ou financier du projet, le
dialogue avec les candidats sélectionnés ayant alors précisément pour objet de faire émerger les solutions aptes a
répondre a ces questions. Voir LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des
partenariats public-privé : Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 86. Voir également
LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 73.
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1 r .
78 L’évaluation des

public et aux autres avantages non financiers (les externalités)
externalités suppose la prise en compte des avantages ¢€conomiques, sociaux et
environnementaux, qui ne sont pas inclus dans la rentabilité financiere. A cet égard, 1’avocat
P. LIGNIERES souligne que, I’'importance de I’évaluation des externalités est due a la
difficulté de détermination des cofits publics, a cause de 1’absence de comptabilisation précise
de I’ensemble des charges dans le secteur public. Par ailleurs, 1’évaluation qui repose sur le
seul aspect financier, sera, dans la plupart d’hypothese, défavorable au secteur privé, dans la
mesure ou le colt de la dette d’une entreprise est plus onéreux que le colt de la dette

publique'”.

b. L’assistance d’expertise extérieure dans I’évaluation préalable

Dans le cadre de I’examen de 1’¢ligibilité des projets de partenariat et leurs conditions,
I’évaluation préalable est réalisée par un concours de I’'un des organismes experts qui sont
v P 1 . . n . .
créés par décret'™ et qui pourront avoir un role important au moment de son contrdle

juridictionnel.

1. Consultants externes

L’¢évaluation préalable rend nécessaire le recours a des expertises en matiere juridique,
financiere et technique. En cas de non-existence de ces compétences au sein de la personne
publique, elle pourra faire appel a des consultants extérieurs. Ainsi que le souligne, le
Professeur F. LICHERE, il est obligatoire de recourir a 1’assistance extérieure, chaque fois
que la personne publique n’est pas en mesure de définir seule et a 1’avance, les moyens

techniques répondant a ses besoins ou d’établir le montage financier ou juridique du projet'®’.

'8 MENARD (C.), OUDOT (J-M.), “L’évaluation préalable dans les contrats de partenariat”, op. cit., pp. 349-
364.

"7 LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., pp. 75-76.

BODécret n® 2004-1119, du 19 octobre 2004, portant création de la Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats
de partenariat, n° 246, 21 octobre 2004, JORF, pp. 17821 et s.

'8 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., pp. 87-88.
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2. La Mission d’Appui a la réalisation des contrats de Partenariat (MAPPP)

La MAPPP a été créée par le décret n° 2004-1119, du 19 octobre 2004'%%. Elle est
compétente pour intervenir, non seulement, dans les procédures d’établissement des projets,
apres leur lancement, mais aussi pour aider la personne publique de vérifier ses besoins dans

les phases initiales du contrat'™.

Pour les collectivités locales, 1’assemblée délibérante compétente décide sur le
principe du recours au contrat de partenariat, sur le fondement de I’évaluation sans aucune
obligation, par le code général de collectivité territoriale, de saisir une assistance extérieure.
Toutefois, dans certains projets complexes, il sera difficile pour la personne publique de

conclure cette évaluation de maniere indépendante.

Dans certains cas la MAPPP, ne rend qu’un avis provisoire favorable ou non au projet
de PPP, en identifiant les points d’incertitudes relevés dans le programme fonctionnel'®. Les
collectivités locales peuvent saisir la MAPPP sous couvert du préfet, selon plusieurs
méthodes. Par exemple, par courrier papier ou électronique, par fax, par téléphone ou en

1
prenant rendez-vous' .

Un autre organisme expert du Ministere de la Défense et Mission d’Appui a
I’investissement hospitalier (MAINH) a été créé par un décret'*®, pour étre chargé de
I’évaluation de tout projet de partenariat au sein du Ministére de la Défense. Sur la demande
du ce dernier, le MAINH peut présenter son avis sur le recours au contrat de partenariat pour

. . . .1
les projets qui lui sont soumis'®’.

Les candidats et opérateurs potentiels peuvent aussi participer au processus de
I’évaluation. Cette évaluation peut étre effectuée sur la base d’informations fournies par la
personne publique. Il peut comprendre différents €léments comme les cofits anticipés, le

reglement et les documents d’appel d’offres et des autres procédures de passation.

'82 Décret n° 2004-1119, du 19 octobre 2004, op. cit.

'8} LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 88.

"% Ibid.

"> Ibid.

'8 Décret n® 2004-1551 du 30 décembre 2004, instituant un organisme expert chargé de 1’évaluation des
partenariats de I’Etat au sein du Ministére de la Défense, JORF n°® 6 du 8 janvier 2005, pp. 380 et s., texte n°® 10.
'8 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (8S.), “Pratiques des partenariats public-privé :
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 88
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ii.Le controle juridictionnel sur I’évaluation préalable

Dans ce stade, il importe d’illustrer les modalités de contrdle juridique de 1’évaluation
préalable, ainsi que, ’impact de 1’absence de cette évaluation ou d’une évaluation qui n’est

pas suffisante pour justifier le recours au contrat de partenariat'*®.

Ainsi, le juge pourra notamment étre saisi, au stade précontractuel du contrat
administratif, sur le fondement des dispositions de 1’article L.551-1 du Code de justice
administrative'®. 11 revient au juge administratif de contréler et sanctionner, d’un c6té, les
personnes publiques n’ayant pas conduit d’évaluation et de 1’autre coté, celles qui ayant
conduit une évaluation erronée. Dans cette derniere hypotheése, les personnes publiques
pourront commettre une erreur de qualification des faits, qui pourra les conduire a choisir un

contrat de partenariat inapproprié'*’.

Les criteres du contrdle d’évaluation préalable peuvent étre divisés en deux parties. La
premiere partie est liée a la notion de complexité et d’urgence. La deuxieme liée au contenu

de cette évaluation préalable qui fait I’objet de multiples débats économiques et financiers'’.

L’avocat P. LIGNIERES souligne que, le controle du juge sur I’accomplissement des
criteres de complexité et d’urgence de 1’évaluation est nécessaire. Mais ce controle ne doit

r \ . . . , yoe . .. 192
s’étendre a la contenue, en laissant une certaine liberté de la décision politique'®?.

De méme, selon P. LIGNIERES, il suffit, au terme du contrdle juridictionnel sur
I’évaluation préalable, de contrdler les motifs qui ont conduit la personne publique au choix

de I’option PPP'*>.

De plus, ainsi que confirme P. LIGNIERES, il semble possible pour la personne

publique d’avoir la liberté de choisir dans certaines situations, par exemple :

«... la personne publique est libre d’arbitrer entre [’'une des solutions suivantes :
['université est réhabilitée sur une période de 20 ans avec un endettement public relativement

peu onéreux (solution classique faisant recours aux marchés publics) ou [’université est

'8 Ibid., p. 82.

'8 Article L551 du Code de justice administrative.

' LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (8S.), “Pratiques des partenariats public-privé :
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 82.

I LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., pp. 75-78.

Y2 1bid., p. 78.

'3 Ibid.
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réhabilitée sur une période de 7 ans avec un endettement privé plus onéreux (solution
partenariats public-privé). Le supplément de cotit accepté par le secteur public lié a chaque

année gagnée ne saurait étre une deécision relevant du controle juridictionnel. »
Toutefois, la décision du Conseil d’Etat du 29 octobre 2004, a prévu que :

« Considérant, en premier lieu, qu’il résulte de ces dispositions que la légalité de la
décision de lancer la procédure de passation d’un contrat de partenariat est soumise, non
seulement a la réalisation, dans les formes prescrites, de [’évaluation préalable qu’elles
prévoient, mais aussi, sous le controle du juge, qui pourra notamment étre saisi, au stade
précontractuel, sur le fondement des dispositions de [’article L. 551-1 du code de justice
administrative, a ce que le projet envisagé corresponde effectivement a ['une des situations
visées au a) de l’article 2 de I’Ordonnance attaquée et de [’article L. 1414-2 du code général

o L. 194
des collectivités territoriales » .

On peut conclure que, I’évaluation préalable est soumise a un entier contréle du juge
administratif. Cela dans le but d’assurer que la personne publique a légalement choisi les

contrats de partenariat'”.

C-  Les lacunes de droit égyptien : L’intérét du modéle francais

La qualité du droit francais pourrait €tre utilement reprise dans le systeme juridique
égyptien, qui appartient au systéme de droit civil'”®. Une des particularités du systéme
d’évaluation préalable francais est son objectivité, car il porte non seulement sur le cott
global du projet, mais aussi sur le partage des risques, le modele financier et des autres
facteurs.

L’article 4 de la loi égyptienne n° 67/2010 a en effet prévu I’obligation d’effectuer une
évaluation préalable avant le lancement de projet de PPP, mais cette loi a laissé la mission de
définir les conditions et les criteres de I’évaluation préalable aux deux Comités spécialisés a la

mise en ceuvre des projets de PPP'’. De plus, la loi ne comprend aucun outil de controle

194 Conseil d’Etat, 7¢ et 2° sous-sections réunies, du 29 octobre 2004, op. cit.

15 LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 78

1% Le systéme juridique égyptien est soumis au systéme de droit civil qui est basé sur la distinction du droit
public et du droit privé.

"7 Réglementation exécutive de la loi n° 67 du 18 mai 2010. Gazette officielle égyptienne, n° 3, 23 janvier 2011.
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juridictionnel de légalit¢ des décisions des Comités précédents. Ce qui ouvre la porte a la
manipulation des biens publics.

Pour remédier a ces lacunes de la loi n° 67/2010, 1’étude du modéle frangais est une
démarche nécessaire. En France, d’un c6té, le fait d’imposer le critére de la complexité ou de
I’urgence pour recourir au contrat de partenariat limite la possibilité d’abus de pouvoir par
I’autorité publique. Par ailleurs, la loi frangaise a défini des criteres de 1égalité du processus
de I’évaluation préalable, d’une maniére, qui permet au juge administratif d’avoir un entier
controle sur les décisions de personne publique, pour assurer la 1égalité de choix de 1’option
PPP.

On peut conclure que, le systéme d’évaluation préalable utilis¢ en France est plus
propice a €tre intégré dans le systeme juridique égyptien et pose moins de problémes, par
rapport au systeme de public sector comparator britannique, fondé sur 1’analyse du coft

global de projet.

Paragraphe 2 : Détermination et répartition des risques du projet de

partenariat

Les contrats de partenariat en France impliquent une répartition des risques entre la
personne publique et le partenaire privé. L’évaluation préalable n’empéche pas 1’identification
des nouveaux risques a tout moment pendant le processus de passation de contrat. Par contre,
elle permet I’étude détaillée de chacun des risques'”®. L’identification des risques, leur mode
de répartition, ainsi que les conditions de leur traitement, sont des éléments essentiels dans le

contrat de partenariat.

A-  Les types des risques attachés aux projets de PPP francais

Selon la MAPPP, un risque «est un événement, un facteur ou une influence qui
menace la bonne marche du projet en agissant sur les délais, les coiits ou la qualité des

prestations réalisées ».

"% AKBIYIKI (R.), EATON (D.), “Risk management in PFI procurement : A holistic approach”, op. cit., p.
1276.
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En principe, dans un contrat de partenariat, les risques seront portés a la charge de la
personne publique ou a la charge de partenaire privé, en fonction de leur nature'”’. Ainsi que
le souligne I’avocat P. LINGERE « Le partenaire privé ne doit pas assumer par exemple le
risque politique sur lequel il n’a aucune emprise. 1l est donc normal que, dans les pays a fort
risque politique, des institutions publiques nationales ou internationales couvrent ce risque.
En revanche, dans un contrat de partenariat ou une concession, le partenaire privé peut
assumer les principaux risques de construction. »**°. Cette approche ménerait a une allocation

optimale des risques.

L’identification des risques est un €lément du processus d’évaluation préalable, pour

faciliter la rédaction et ’exécution des contrats de PPP*"!

. Les types de risques dépendent de
la nature de chaque projet. Mais, avant de présenter les différents types de risques, il importe
de souligner I’importance de I’estimation de 1I’impact du risque, en fonction de leur gravité et

de la probabilité de leur survenance”®”.

L’analyse de la gravité des risques est essentielle pour 1’estimation de leur impact sur
le contrat de partenariat. Cette rigueur a une incidence sur le niveau d’engagement potentiel
qui pourra étre supporté par la personne publique. Les retours d’expériences pratiques et la
consultation des rapports des experts permettent de réaliser de meilleurs résultats

y . 2
d’évaluation®®.

Selon la MAPPP, il y a trois types de risques attachés aux projets de PPP en France,
qui méritent une attention particuliére. Ces sont des risques opérationnels, des risques de

demande et des risques d’évolution du cadre 1égal et réglementaire®®*.
- Les risques opérationnels

A cet égard, la MAPPP recommande qu’il convient pour la personne publique de
préciser ses exigences en fonction de ses besoins réels des la phase de préparation du projet.

Les surcofts dus aux des besoins non évalués seront supportés par le partenaire privé, qui les

19 Mission d’Appui a la réalisation des contrats de partenariat, “Les Contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, Ministére de I’Economie, des Finances et de I’Industrie, MAPPP/06-08d, 25 mars 2011, p. 26.
Disponible sur : http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/ppp/GuideContratPartenariat.pdf.
(Consulté le 4 mai 2015).

290 | IGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 229.

2" MENARD (C.), OUDOT (J-M.), “L’évaluation préalable dans les contrats de partenariat”, op. cit., p. 22

292 Mission d’ Appui a la réalisation des contrats de partenariat, “Les Contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 45.

*% Ibid.

2% 1bid., pp. 43-44.
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répercutera sur la rémunération payée par la personne publique. De méme, il faut s’assurer
que les sanctions appliquées au cocontractant soient proportionnées aux difficultés

effectivement rencontrées dans le cadre de 1’exécution du contrat.
- Les risques liés a la demande

Si la demande est plus €levée ou plus faible qu’escomptée lors de la signature du
contrat, la personne publique sera doit supporter ce risque pour garantir un niveau donné de
paiement au partenaire prive. Le transfert des risques liés a la demande a la personne publique
rend les fluctuations du niveau de la demande sans effet sur la rentabilité au partenaire

. 2205
privé”".

- Les risques liés a 1’évolution du cadre 1égal et réglementaire

L’¢évolution du cadre 1égal et réglementaire est liée a 1’action de la puissance publique
dans le cadre de 1’exercice de son autorité souveraine. Ce cadre 1égal et réglementaire évolue
en fonction de modifications ou changements des réglementations techniques,
environnementales et fiscales applicables au projet. Ce qui peut affecter négativement

I’équilibre financier du cocontractant.

Bien que, ces risques puissent étre justifiés sur la base des théories comme le fait du
prince et I’imprévision, la MAPPP recommande de les intégrer dans la matrice des risques qui

sera discutée lors du dialogue compétitif, pour mieux appréhender et gérer ses risques.

En fin, selon le guide du Ministére de I’Economie, les Fiances et I’Industrie frangais,
ce type de risques doit étre supporté par le partenaire privé, lorsqu’il s’applique
indifféremment a tous les secteurs. Par contre, il doit étre supporté par la personne publique,
lorsqu’il s’applique de manicre spécifique a certains secteurs, par exemple en matiere
environnementale ou urbanistique ou I’intervention de nombreuses normes (européennes,

. , . SO 2
nationales ou locales) peuvent affecter I’économie générale du contrat®®.

23 BREVILLE (A.), “Les contrats de partenariat public-privé : Guide pratique”, édition de Secteur Public, Paris,
2008,158 p., p. 67.
2 1bid., p. 44.
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B-  L’efficacité des approches de gestion des risques adoptées par le

gouvernement francais

La gestion efficace des risques est ’'un des facteurs de la réussite du contrat de
partenariat. Le transfert des risques devra étre optimisé, de sorte que I’allocation des risques
doit suivre le principe de la partie la plus apte a les gérer. C’est-a-dire que, chacun des risques
doit étre supporté par la partie le mieux a méme de le maitriser, du point de vue technique,
économique et financier, a fin d’obtenir le meilleur rapport qualité-prix (best value for money)
pour le partenaire public*”’. Selon I’article 2 (b) de 1’Ordonnance 2004*%*, les parties doivent

préciser clairement, dans leur contrat, les conditions liées au partage des risques.

Dans ce contexte, il y a deux facteurs qui différencient le PPP en France, de PFI au

209

Royaume-Uni, en termes de transfert de risque Le premier est I'impact du droit

administratif en France et le deuxiéme est le manque relatif d’usage pratique dans ce domaine.

. Concernant le premier facteur, dans le systéme francais, le transfert de risque
est le résultat d’un nombre de principes généraux, qui ont €té développés dans le cadre de
contrat de concession. Ces principes sont : la force majeure, I’imprévision et le fait du prince.
A cet égard, nous allons présenter ces concepts et leur application propre aux contrats de

210

partenariat, selon le modéle de clauses contractuelles introduit par la MAPPP~ .

- La force majeure

La jurisprudence traditionnelle définit la force majeure comme un événement non
seulement irrésistible, mais aussi imprévisible et enticrement en dehors du contréle des
parties, qui rend I’exécution du contrat impossible. Bien que ce concept soit également
appliqué dans le modele de PFI, il est largement interprété dans le PPP francais, plutot que de
dépendre des dispositions détaillées du contrat. De plus il importe de noter que des principes,

tels que la force majeure, sont souvent contractualisés, complétés et modifiés. Mais dans

27 1bid., p. 26.

2% Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, op. cit.

2 RATLEDGE, (S.), LIGNIERES (P.), “PPP in France”, A practical Guide to PPP in Europe, Linkages, mars
2008, p. 20. Disponible sur : http://moniblogs.lemoniteur-
expert.com/achats_publics/files/ppp_in_france.2008.pdf. (Consulté le 30 avril 2015).

19 Mission d’ Appui a la réalisation des contrats de partenariat, “Introduction au clausier CPE”, MAPPP/10-03.
Disponible sur : http://www.economie.gouv.fr/files/directions_services/ppp/cpe_clausier_type.pdf. (Consulté le
30 avril 2015).
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certains contrats de PPP, les parties se référent, simplement, aux principes du droit

administratif>'".

Dans le cadre d’un contrat de partenariat et pour sa bonne gestion en cas de
survenance de la force majeure, chacune des parties doit prendre, dans les meilleurs délais,
toutes les mesures rationnellement possibles pour en atténuer I’impact sur I’exécution de ses
obligations. Dans le cas ou c’est le partenaire privé qui invoque un événement de force
majeure, il doit informer, immédiatement, le partenaire public par un rapport détaillé. Ensuite,
la personne publique communique sa décision, sur le bien-fondé de cette prétention, au
partenaire privé. Dans le cas ou c’est la personne publique qui invoque la survenance d’un
évenement de force majeure, il doit informer le partenaire privé, pour avoir ses observations
sur les conséquences de ces événements sur I’exécution de contrat. Les deux parties doivent
arriver a un accord commun sur les mesures nécessaires pour maintenir I’exécution du présent
contrat, quelle que soit la partie qui invoque la force majeure. Toutefois, en cas de

I’impossibilité totale d’exécution, le contrat peut étre résilié”'>.

- L’imprévision

L’essence de ce concept est la survenance de circonstances imprévisibles, qui sont
extérieures a la volonté des parties et qui affectent 1’équilibre économique du contrat. Dans le
cas de la survenance de cet événement, le partenaire privé n’est pas censé suspendre
I’exécution de ses obligations. Par contre, il doit communiquer a la personne publique les
¢léments contractuels qui doivent étre adaptés, pour sa décision. Toutefois, si I’impact de cet
événement sur I’économie de contrat est irrémédiable, le contrat pourra étre résilié. Dans la

‘N \ . <y N y1e e N .01
derniére hypothése, le partenaire privé pourra étre éligible 4 compensation®"”.

- Le fait du prince (Modification et résiliation unilatérale)

Selon ce concept, la personne publique, pour des raisons d’intérét public ou pour
préserver les exigences du service public, peut modifier le contrat de partenariat. Il peut
exercer ce pouvoir soit de son chef ou a la demande de ’autre partenaire. En cas de
modification du contrat, les parties doivent s’accorder sur les modalités de la modification

envisagée. De plus les parties doivent prendre en compte les conséquences qui peuvent

2" RATLEDGE, (S.), LIGNIERES (P.), “PPP in France”, op. cit., p. 20.
212 Mission d’ Appui a la réalisation des contrats de partenariat, “Introduction au clausier CPE”, op. cit.
213 .

Ibid.
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affecter la situation de partenaire privé. Cependant, si les parties ne peuvent pas parvenir a un

oy . . A / s 214
accord, les modalités de la modification pourront étre déterminées par un expert™ .

. Un deuxieme aspect met en évidence la question du manque relatif d’usage
pratique dans le domaine de contrat de partenariat en France. En fait, ’expérience récente de
la France dans le développement de contrats de partenariat explique la non-émergence d’un

modéle de clauses types cohérent, sur les aspects principaux du partage des risques®'”.

Le guide du Mission d’Appui aux Partenariats public-privé (MAPPP) comporte toutefois
une section sur le transfert de risques liés aux contrats de PPP. Ce guide encourage un

. . , . . r 21
transfert maximal vers le secteur privé de ces risques qu’il est capable de gérer®'®.

Il importe, en fin, de noter que, le contrat de partenariat doit fixer les conditions dans
lesquelles est établie la répartition de risque entre la personne publique et le partenaire privé.
L’optimisation du partage des risqués n’implique pas le transfert, a tout prix, le plus grand
nombre de risques sur le partenaire privé*'’. Mais comme nous I’avons précédemment
mentionné, les risques doivent étre supportés par la personne qui est la plus apte a maitriser. Il
faut donc éviter tout transfert de risques au partenaire priveé, lorsqu’il n’a aucune possibilité de

maitriser’'®,

> Ibid.

21 RATLEDGE, (S.), LIGNIERES (P.), “PPP in France”, op. cit., p. 21.

21® Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit.

27 1bid., p. 71.

28 1bid., p. 166.
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Chapitre 2 : Les difficultés d’exécution correspondant aux phases de

construction et d’exploitation des projets de partenariats

Actuellement, la plupart des projets d’infrastructure et de construction publics sont
financés par PPP*"’. L’industrie de la construction est considérée comme 1’une des pierres
angulaires de I’économie des Etats. Il a été estimé que le marché mondial de la construction a

atteint 5,5 billions de dollars américains a la fin de 2007**°

. Néanmoins, I’avancement et la
contribution de cette industrie au développement économique international ont toujours été
négativement affectés par les conflits contractuels croissants. Ce chapitre sera consacré a
I’étude des difficultés d’exécution correspondant aux phases de construction et d’exploitation

des projets de partenariat public-privé.

Les litiges de construction sont assez fréquents et variables quant a leur nature et leur
complexité. Les germes de conflits possibles sont souvent semés des le début d’un projet. I1
est essentiel, donc, d’analyser de manicre détaillée les causes des conflits dans les phases de

construction et d’exploitation des projets (section 1).

Par ailleurs, I’absence d’intervention rapide pour la résolution de ces conflits peut

: 7 . A : 221 r . . .
avoir des conséquences dramatiques sur les colits des projets™ . Néanmoins, 1’industrie de la
construction connait d’énormes progres, concernant le développement de méthodes plus

efficaces de prévention des litiges (Section 2).

219 CHOU (J-S.), “Comparison of multilabel classification models to forecast project dispute resolutions”, Expert
Systems with Applications, Elsevier Journal, n° 39 (11), 2012, pp. 10202-10211, p. 10203.

2 MAHFOUZ (T.), KANDIL (A.), “Automated outcome prediction model for differing site conditions through
support vector machines”, Nottingham University Press, proceedings of the International Conference on
Computing in Civil and Building Engineering, 2010. Disponible sur :
http://www.engineering.nottingham.ac.uk/icccbe/proceedings/pdf/pf145.pdf. (Consulté le 22 mai 2015).

2 BVUMBWE (C.), THAWLA (D.W.), “An Exploratory Study of Dispute Resolution Methods in the South
African Construction Industry”, International Conferenec on Information and Finance IPEDR, LACSIT Press,
Vol. 21, Singapore, 2011, p. 33.
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Section 1 : L’analyse des sources des litiges aux phases de

construction et d’exploitation des projets de partenariats

Il est essentiel d’identifier les difficultés d’exécution au début du contrat de
partenariat, pour limiter les sources des futurs litiges. Le contrat de partenariat est un contrat
complexe, qui passe par plusieurs phases. A cette fin, on analysera les difficultés susceptibles

lors de la construction et d’exploitation du projet.

A cet égard, on se référera a I’expérience de vingt années de Private Finanve Initiative
britannique, qui permet de mettre en évidence les risques et difficultés les plus fréquents, qui

pourront émerger aussi dans les PPP francais et égyptiens>.

Paragraphe 1 : Les sources principales des litiges dans la phase de la

construction

Normalement, la plupart des litiges survenant dans les contrats de partenariat
commencent a émerger lors de la phase de construction. La nature complexe de cette phase et
la participation de nombreux intervenants sont la raison de 1’importance particuliere qu’elle
présente. Les retours d’expérience nous permettront d’évoquer certains problémes communs,

qui causent des difficultés dans le cadre de la phase de la construction.

22 MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, Observatoire Frangais des Conjonctures
Economiques (OFCE), document de travail, n° 2007-26, septembre 2007, p. 3. Disponible sur :
http://www.oecd.org/mena/governance/41767812.pdf. (Consulté le 22 mai 2015).
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A- La mauvaise anticipation des risques de la construction

Le succés d’un projet de construction d’un PPP repose, fortement, sur la bonne
évaluation des risques des les premiers stades du contrat. Les difficultés liées aux délais
d’obtention des autorisations gouvernementales, surcolits, découverte archéologique
imprévisible ou niveau imprévisible de la pollution®*, se manifestent, le plus souvent, dans la
phase de la construction. Un des exemples éclairants nous est fourni par I’aéroport de Hong
Kong, qui a subi des pertes importantes, en raison de retards a son ouverture dus a la sous-

estimation de la capacité de l'aéroport au début du projet™”.

La prévention des futurs conflits exige de prendre en compte 1’importance de
I’évaluation des risques. Les conséquences de mauvaises gestion et anticipation des risques
pourront conduire a ’'impossibilit¢ de la réalisation des obligations contractuelles par le
cocontractant de la personne publique, induisant une possible augmentation des cofts

supportés par la personne publique ou une interruption anticipée du contrat®>.

A cet égard, il sera utile d’évoquer le cas du contrat de PF/ du Laboratoire National de
Physique (NVPL)**® au Royaume-Uni. Le 31 juillet 1998, le Département du Commerce et de
I’Industrie (DTI)**’ a signé un contrat de PFI d’une durée de vingt-cing ans avec une société
de projet, dénommée Laser. Laser a été établie par Serco Group PLC et John Laing PLC, aux
fins de la conclusion d’un contrat de PFI du Laboratoire National de Physique. En vertu de ce
contrat, Laser est engagée pour la construction et la maintenance des nouveaux batiments

8

, . . 22 AL
devant héberger les laboratoires et remplacer les anciens®. Les nouveaux batiments

2 BODART (S.Y.), “Dispute prevention approaches in PPP’s practical issues”, DRBF 14™ annual conference,
session 3, 16 mai 2014, p. 8. Disponible sur :
http://www.drbfconferences.org/documents/Singapore2014/Session%203%20Bodart.pdf. (Consulté le 28
septembre 2015).

224 BECKERS (F.) et al., “Risk-management approach to a successful infrastructure project : Initiation,
financing, and execution”, McKinsey & Company, working paper n° 25, novembre 2013, p. 9. Disponible sur :
http://www.mckinsey.com/client_service/risk/latest thinking/working papers_on_risk. (Consulté le 28
septembre 2015).

2 MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 16.

26 National Audit Office, “The termination of the PFI contract for the National Physical Laboratory”, report by
the Comptroller and Auditor General, HC 1044, session 2005-2006, 10 mai 2006. Disponible sur :
http://www.nao.org.uk/wp-content/uploads/2006/05/05061044.pdf. (Consulté le 28 septembre 2015).

227 Le Département du Commerce et de I’Industrie est 1’organisme sous la responsabilité duquel est placé le
Laboratoire National de Physique. Voir National Audit Office, “The termination of the PFI contract for the
National Physical Laboratory”, op. cit., p. 1.

¥ MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 8.
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comprennent 16 modules distincts, contenant plus de 400 laboratoires. Le projet a été financé,
principalement, par des préts bancaires et son colit total a été¢ estimé a environs de
96 000 000 £. Lorsque les nouveaux batiments seront préts, le D77 devra payer a Laser un
montant annuel de 11 500 000 £, pour rembourser I’emprunt bancaire. Ce dernier paiement
doit étre augmenté chaque année en fonction a I’inflation. A la fin du contrat, le paiement sera
terminé et la propriété des batiments passera au Département du Commerce et de 1’Industrie

(DT,

Laser a conclu deux contrats de sous-traitance avec deux filiales des sociétés sponsors.
Le premier est John Laing Construction Ltd (JLC), a laquelle a été attribuée la responsabilité
de la construction des batiments. Le deuxiéme est Serco Ltd, a laquelle a été attribuée la

responsabilité de I’exploitation des batiments terminés™’.

Laser avait prévu d’achever la construction entre octobre 1999 et mars 20017

Toutefois, le projet a été exposé€ aux retards et difficultés de livraison considérables, qui se
sont ajoutés aux difficultés liées a la réalisation de la spécification de la construction de

. ALt 232
certains batiments>>.

En conséquence de I’impossibilité pour la société de projet’ de respecter ses
obligations contractuelles, en décembre 2004, celle-ci a convenu avec D77 de mettre un terme
au contrat. Ce contrat a ét¢ I'un des premiers contrats de PFI, qui s’est achevé pour non-
exécution. Cela met en évidence I’'importance de la gestion des risques avant qu’ils
aboutissent a des conflits. A cette fin, le National Audit office (NAO)** a présenté quelques
recommandations pour éviter de tomber dans les mémes difficultés et pour minimiser le

risque d’échec des grands projets™”.

22 National Audit Office, “The termination of the PFI contract for the National Physical Laboratory”, op. cit., p.
1.

20 1bid., p. 11.

ZIMARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 10.

32 National Audit Office, “The termination of the PFI contract for the National Physical Laboratory”, op. cit., p.
1.

23 La société projet est I’entreprise crée pour I’objective de la réalisation d”un projet de partenariat, Cette
entreprise représente le partenaire privé dans le contrat de partenariat.

2% National Audit Office (NAO) est I’organe qui scrute les dépenses publiques au nom du Parlement au
Royaume-Uni. Voir le site officiel de la National Audit Office. Disponible sur : http://www.nao.org.uk/about-
us/. (Consulté le 16 avril 2015).

33 National Audit Office, “The termination of the PFI contract for the National Physical Laboratory”, op. cit.,

pp. 1-6.
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Dans son rapport du 2006>*%, la NAO a conclu que les parties & un contrat du PFI

doivent faire attention a certains aspects de ceux-ci pour une meilleure gestion des risques.

D’une maniere préalable, les candidats doivent étre invités a démontrer de fagon
convaincante qu’ils peuvent satisfaire aux obligations de performance, pour s’assurer de bien

répondre aux exigences techniques du projet.

Puis, avant la signature du contrat, la personne publique doit évaluer les principales
difficultés, qui pourront se révéler durant le projet. De méme, elle doit s’assurer que les
clauses contractuelles définiront les modalités nécessaires pour éviter les problemes qui

émergent au cours des phases de projet.

A la suite de la conclusion du contrat, la personne publique doit conserver le contrdle
sur le projet, au cours de la phase initiale de la construction du projet. Cela dans le but
d’évaluer la performance de ’entrepreneur et la guider, pour s’assurer de la qualit¢ de la

performance du projet.

L’article 5 de la loi égyptienne n° 67/2010, impose 1’obligation pour le partenaire
public de controler le partenaire privé, au cours des différentes phases du projet, pour assurer
le respect du niveau et de la qualité des produits ou services, fixés par le contrat. A cet égard,
I’autorité compétente devra former un comité d’experts, responsable en charge d’examiner la

., . . .2
conformité des produits ou service avec les standards requis™’.

De plus, les régimes de paiement entre ’entrepreneur et leurs sous-traitants doivent
étre structurés de telle sorte que, le montant payé au sous-traitant pour la réalisation d’un
contrat n’exceéde pas son cofit. Dans le méme contexte, les évaluations des agences de
notation financiére®® observent que la phase de la construction du projet rassemble la majeure

partie des risques, auxquels pourront faire face les projets de PFI*.

28 1bid., pp. 6-7.

7 Article 5 de la loi n° 67 du 18 mai 2010.

238 es agences de notation financiéres sont des agences qui ont le role de I’évaluation de risque de crédit ou de
non-remboursement des dettes financiéres. Voir EPAGNAC (F.), MONTESQUIOU (A.), “Agences de notation
pour une profession réglementée”, synthése du rapport sur les agences de notation, Direction de la Législation et
du Controle, Sénat, juin 2012, p. 3. Disponible sur :
http://www.senat.fr/fileadmin/Fichiers/Images/commission/missions/SYNTHESE-AGENCE NOTATION.pdf.
(Consulté le 12 octobre 2015).

9 MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 10.
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B- L’interprétation du contrat

L’interprétation du contrat est I’une des principales raisons de conflits dans les
contrats de partenariat et les conflits d’interprétation se produisent en raison de la formulation
ambigu€ du contrat. Dans cette hypothése, le contrat est susceptible d’interprétations
diverses’*’. Les contrats de PPP sont les plus touchés par ce type de litige de fait de leur
longue durée, et souvent les problémes d’interprétation du contrat apparaissent dans la phase

de la construction en raison de sa complexité.

La nouveauté des projets de PPP et le manque d’expertise dans ce domaine sont la
cause de fréquents litiges contractuels résultants de la mauvaise interprétation des clauses
contractuelles. On citera a titre d’exemple, le contrat signé entre 1’entreprise francaise de
traitement de déchets « Veolia propreté », et le gouvernorat d’ Alexandrie, dont I’objet était de
recueillir et de recycler les déchets. A la suite de la résiliation anticipée du contrat par le
gouvernorat d’Alexandrie, Veolia propreté a décidé de demander un arbitrage contre I’Egypte
en 2012%*'. L’entreprise francaise allégue que cette résiliation anticipée a violé les clauses de

contrat, qui devait se terminer en 2015 %% .

La mauvaise-interprétation de clauses
contractuelles, liées au droit de I’administration de mettre fin au contrat avant son terme, est
un facteur principal de I’évolution d’un tel litige dans les contrats de PPP. Malgré I’existence
d’une clause contractuelle, qui impose le recours au Cairo Regional Centre for International
Commercial Arbitration (CRCICA), Veolia a soumis 1’arbitrage au centre international pour le

24
3, sur la base de ’accord de

244

reglement des différends relatifs aux investissements (CIRDI)
protection des investissements de 1975 entre la France et ’Egypte”". Dans cette affaire
Veolia allegue qu’elle a supporté des pertes importantes qui impactent 1’économie générale du

contrat.

9 MARTORANA (V.R.), “A guide to contract interpretation”, Reedsmith LLP, 2014, p. 6. Disponible sur :
http://www.reedsmith.com/files/uploads/miscellany/A Guide to Contract Interpretation July 2014 .pdf.
(Consulté le 30 septembre 2015).

2 FORTIER (L.Y), “Year Book on International investment Law and policy 2012-2013”. Oxford University
Press, 2014, p. 397. Disponible sur: https://books.google.fr/books?id=Y1-
yAWAAQBAJ&pg=PA397&Ipg=PA397&dq=thetarbitration+case+between+the+french+company+oft+garbage
+veoliat+and+thetegyptiant+government&source=bl&ots=xL7qZKJzbV &sig=-ysEoAS5w-w2Z3ca29-
uVCF8z9S4&hl=en&sa=X&ei=bgbUVIyID8n0UvDPeqeB&ved=0CCkQ6AEwWA Q#v=onepage&q=the%20arbi
tration%20case%20between%20the%20french%20company%200f%20garbage%20veolia%20and%20the%20eg
yptian%20government&f=false. (Consulté le 6 février 2015).

*2ABO AMRA, Mohamed. ALWATAN NEWS [en ligne]. 31 aott 2012. Disponible sur :
http://www.elwatannews.com/news/details/43889. (Consulté le 6 février 2015).

3 ICSID case n° ARB/12/15, 25 juin 2012, Veolia Propreté v. Arab Republic of Egypt.

2 Voir « les accords de protection des investissements », In le site de Ministére de I’Economie et des Finances
francgais. Disponible sur : http://www.tresor.economie.gouv.fr/File/431791. (Consulté le 6 février 2015).
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L’ambiguité peut étre évitée par les discussions détaillées et la clarification des clauses
contractuelles par les parties, avant la signature du contrat, car, toute modification sera

impossible, a la suite de I’émergence d’un litige.

Par ailleurs, I'utilisation de modeles standards dans les contrats de grands projets
contribue significativement a leur ambiguité. Les nouveaux modeles de contrats type
FIDIC*®, par exemple ont été utilisés largement a la suite de la publication des livres rouge et
jaune®*’, pour la mis en ceuvre des projets d’infrastructure. Ces formes standards de contrat
utilisent souvent des expressions générales, qui peuvent convenir a des nombreuses situations.
Une telle nature générale des formes standards peut éventuellement amener des litiges liés a

I’interprétation de certaines clauses du contrat.

Mais dans le cadre des relations commerciales, I’utilisation des mod¢les standards de
contrats dans le domaine de la construction est indispensable. Ces types des contrats sont
avantageux, car ils sont préparés par la coopération des avocats expérimentés, des financiers,
des experts des départements gouvernementaux et des professionnels de la construction. Ils
sont développés a fin d’augmenter 1’efficacité et la qualité des contrats des grands projets et

d’éviter les conflits.

La solution pour éviter le risque d’ambiguité de ce type de contrats est la vérification
des clauses contractuelles par toutes les parties. Tous les termes, qui ne sont pas clairs ou ne
correspondent pas a I’intention des parties, doivent étre modifiée avant la signature du contrat.
Il sera utile de consulter des experts dans le domaine du projet, pour s’assurer que les clauses

du contrat sont en conformité avec les particularités de ce projet.

A ce stade, il convient de souligner les principes juridiques appliqués par les différents

systemes juridiques, aux litiges contractuels liés a I’ambiguité.

D’un c6té, le droit britannique a suivi une approche objective pour révéler le sens de la

clause ambigué¢ du contrat. Pour cela les tribunaux anglais appliquent [’approche de

3 La Fédération internationale des Ingénieurs-Conseils a présenté les nouveaux contrats FIDIC qui
comprennent : Le Livre rouge (pour les travaux de construction), le Livre Argent (pour les contrats clé en main),
le Livre or (pour les contrats de conception-réalisation-exploitation) et le Livre jaune (pour les opérations de
conception-réalisation). Tous ces livres ont été rédigés en langue anglaise.

O DRAETTA (U.), “Dispute resolution in international construction linked contracts”, Thomson Reuters
(Professional) UK Limited and Contributors, 2011, p. 81. Disponible sur : http://newip.doctrinalplus.fr.doc-
distant.univ-lille2.fr/pdf/document/286520. (Consulté le 8 septembre 2014).
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I’interprétation de « reasonable person»**’. Cette approche exclut la référence a I’intention

. 24
commune des parties®*.

Les partisans de cette approche soutiennent qu’elle minimise
. . . . 24 N .
I’incertitude dans les transactions commerciales®*’, car elle repose sur les régles commerciales

générales qui sont connues et applicables depuis longtemps.

De son coté, le droit frangais a adopté une approche subjective de I’interprétation des

clauses contractuelles, qui repose sur la « commune intention des parties» contractantes,
n . . . o 250

méme si cette intention ne correspond pas au sens littéral des clauses contractuelles™". Cela

dans le but de favoriser le principe de la liberté contractuelle®’

. Ce principe a été confirmé
dans les jurisprudences francaises. La Cour de cassation, par exemple, dans sa décision datée
le 31 mars 2015%°%, a prévu que : « ... dans les conventions on doit rechercher quelle a été
la commune intention des parties, plutét que de s’arréter au sens littéral des termes». De
méme, la jurisprudence administrative francaise applique des méthodes d’interprétation des

contrats semblables a celles utilisées en droit privé®”.

Le droit égyptien adopte la méme approche que le droit frangais. L’article 150 (2) de

la loi civile égyptienne impose la recherche de la commune intention des parties a I’occasion

254

de I’interprétation du contrat™". Cette approche a été confirmée par la Cour de cassation

égyptienne dans plusieurs arréts®. Cette Cour a jugé, par exemple, dans son arrét du 27

*THOGG (M.), “Fundamental issues for reform of the law of contractual interpretation”, University of
Edinburgh School of Law, working paper series n® 2011/36, 2011, p. 3. Disponible sur :
http://www.law.ed.ac.uk/includes/remote people profile/remote staff profile?sq content src=%2BdXJsPWh0d
HAIMOEIMkYIMkZ3d3cyLmxhdy51ZC5hYy51ayUyRmZpbGV{ZG93bmxvYWQIMkZwdWJsaWNhdGlvbnM
IMkYyXzE50FImdW5kY W 11bnRhbGlzc3VI1e2ZvenJ1Zm9ybWImdGhIbGF3b2Zib250LnBkZiZhbGwIMQ%3
D%3D. (Consulté le 1% octobre 2015).

28 ANDREWS (N.), “Interpretation of written contracts in England”, Russian Law Journal, Vol. II, Issue 1,
2014, p. 13.

9 TURA (H.A.), “Interpretation of contracts under Ethiopian civil code : Subjective or objective method?”,
AAU Student Law Review, Vol. 2, n° 1, juillet 2011, p.76.

20 Article 1156 du Code civil francais.

I TURA (H.A.), “Interpretation of contracts under Ethiopian civil code : Subjective or objective method?”, op.
cit.,p. 75.

232 Cour de cassation, civile, chambre commerciale, du 31 mars 2015, n° 14-16.339, inédit.

3 FOLLIOT-LALLIOT (L.), “Fasc. 608 : Exécution du contrat administratif-Obligations contractuelles et
pouvoirs de I’ Administration”, JurisClasseur Administratif, 1* décembre 2008. Disponible sur :
http://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?bct=A&risb=21 T25417514642&homeCsi=2680
25&A=0.8202457533642055&urlEnc=ISO-8859-1&&dpsi=00AK &remotekey1=DOC-

ID&remotekey2=948 EG ADO 429948FASCICULEEN 1 PRO 074992&service=DOC-

ID&origdpsi=00AK &chunkLNI=5BJN-S881-DY 52-837D-00000-00&homeCsi=268025. (Consulté le 31 janvier
2017).

2% Article 150 (2) de la loi civile égyptienne n® 131, Gazette officielle égyptienne, n° 108, 29 juillet 1948.

23 yoir ALSANHOURY (A.), “Médiateur pour expliquer le droit civil : Source des obligations” (en arabe), Dar
El-Shorouk, 2010, p. 505.
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décembre 2011 que « le juge doit respecter les termes claire du contrat, étant la loi des partis

. . L. ;256
qui exprime veritablement leur commune volonté » " .

De nos jours, le développement des transactions commerciales nécessite la recherche
d’une approche plus flexible qui prenne en considération de nombreux facteurs liés aux
parties d’une part et au type de la transaction d’autre part. Cette approche pourra étre un mixte

des deux approches précédentes.

Ainsi, les tribunaux anglais et les arbitres qui appliquent le droit anglais ne sont plus
confinés a la formulation littérale du contrat. Ils peuvent prendre en considération la

. . . . .2
commune intention des parties et les circonstances de la transaction™’.

En 1997, le juge HOFFMANN a présenté une nouvelle approche liée a I’interprétation

contractuelle >% .

Cette approche a donné beaucoup plus d’attention a la signification
subjective de I’intension des parties liées aux termes utilisés par eux. Dans sa nouvelle
approche, tant en adoptant le concept de «la personne raisonnable », 1’interprétation

subjective de I’intension commune des parties trouve sa place.

On peut en conclure que, la personne publique doit accorder une attention particulicere
a la rédaction des contrats de partenariat, en consultant des spécialistes et des experts
juridiques, pour garantir les droits des parties en termes du contrat. De méme, le contrat doit
préciser clairement les droits et obligations des parties dans la phase de la construction, dans

la mesure ou celle-ci est le moment par excellence ou peuvent naitre les litiges potentiels.

¢ yoir la Cour de cassation égyptienne, du 27 décembre 2012, n® 5869/70. (traduction du candidat).
27 ANDREWS (N.), “Interpretation of written contracts in England”, op. cit., p. 25.
¥ HOGG (M.), “Fundamental issues for reform of the law of contractual interpretation”, op. cit. p. 6.
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Paragraphe 2 : Les sources principales des litiges lors de la phase

d’exploitation

Les difficultés d’exploitation peuvent trouver leur origine dans un exces d’optimisme
li¢ a la demande ou au cott du projet. Elles peuvent résulter, également, de I’activation de

certaines clauses contractuelles, qui conduisent 4 la fin anticipée du contrat™”.

A-  Larenégociation du projet

L’une des difficultés qui pourront avoir lieu lors de la phase d’exploitation du projet
réside dans 1’évaluation optimiste des demandes futures et des besoins sociaux. Dans le
monde moderne, les besoins sociaux évoluent trés vite, a raison des progres scientifiques et
techniques. L’évolution des réglementations publiques peuvent, également, participer
significativement aux changements radicaux des régles qui organisent I’exécution des
contrats. Ce type de problémes est plus probable dans les PED qui ont des systémes politiques
instables comme I’Egypte’®. On citera comme exemple le projet de traitement des eaux a
Nouveau Caire. L’entreprise privée a commencé la construction de la nouvelle usine de

. ’ \ . 261
traitement des eaux usées en 2010 pour un achévement prévu en mars 2012

. Le projet a été
toutefois annulé en mai 2012, en raison des événements politiques imprévisibles au cours des

années 2011 et 2012%%%,

Le changement non anticipé défavorable aux intéréts de la personne publique pourra,

¢galement, affecter 1’équilibre économique du contrat. Dans le cadre des projets publics,

Y MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., pp. 10-25.

2 Au cours des derniéres années, et suite a la révolution du 25 janvier 2011, I’Egypte a vécu une période
d’instabilité politique et gouvernementale. Cette période a eu un impact significatif sur les politiques et les
décisions prises par le gouvernement. Par conséquent, cela a affecté négativement 1’investissement en Egypte, et
endommag¢ les projets de partenariat. A cet égard, M. HANOURA a confirmé que « malgré les nombreux
projets prévus, qui devant étre exécutés en utilisant le systeme de partenariat entre les secteurs public et prive,
seuls trois projets ont été signés ». Voir IBRAHIM (0O.), RAGAB (M.), « La relance des projets PPP a renouvelé
I’espoir de banques de croissance du crédit », In Almal presse, 11 mars 2014. Disponible sur :
http://www.almalnews.com/. (Consulté le 27 janvier 2015). Voir aussi OCDE, “Les partenariats public-privé
dans la région MENA Manuel pour les décideurs publics”, Développement du secteur privé, Paris, 2014, p. 18.
2 OCDE, “Les partenariats public-privé dans la région MENA Manuel pour les décideurs publics”, op. cit., pp.
110-111.

292 Ibid.
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I’ajustement des obligations des parties, pour étre en conformité avec les évolutions de
marché, est essentiel pour garantir la continuité du service public. Cela peut étre réalisé par la

. , .. . 2
voie de la renégociation du contrat en cas des difficultés™®.

La renégociation contractuelle est considérée comme un échec partiel du contrat, mais
elle permet de réduire les pertes potentielles, et de réajuster les termes du contrat pour
I’adapter aux nouveaux risques qui peuvent se présenter. Dans 1’optique de la renégociation
contractuelle, la redistribution des obligations et des charges additionnelles entre les parties,

s 1z . 264
est considérée comme le premier avantage**.

On donnera comme exemple du contrat ayant été completement renégocié¢ dans le

domaine de PPP, celui du Tunnel sous la Manche (Channel Tunnel Rail Link).

Selon le rapport du National Audit Office du 28 mars 2001%, le LCR est I’entreprise
qui a remporté le concours pour la construction du Tunnel sous la Manche et I’exploitation de
I’ Eurostar UK*% au Royaume-Uni, en vertu d’une concession d’une durée de 999 ans. La
personne publique avait été convaincue que LCR avait présenté la meilleure offre, en termes

de répartition favorable des risques et de plus bas niveau de préts directs du gouvernement.

Le projet a été¢ congu pour construire une liaison ferroviaire entre Londres, Paris et
Bruxelles. Ce rapport prévoyant que, les premicres évaluations estimaient qu’Eurostar UK
pourrait étre transféré a la propriété publique avec une dette bancaire d’environ
430000000 £. La personne publique considérait que ce risque serait compensé par les

énormes profits escomptés du projet.

Au début de la compétition, les experts de 1’industrie des transports avaient estimé le
nombre de passagers qui devraient utiliser les trains, serait plus de 12 500 000 en 1996-1997
et a la fin de la décennie, dépasser 15000000 (Rapport de la NAO 2001). Néanmoins, la
personne publique craignait que, si le gain attendu n’est pas atteint et que LCR ou leurs

banques puissent demander la renégociation du contrat.

2 MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., pp. 22-24.

2% 1bid., p. 24.

265 National Audit Office, “The Channel Tunnel Rail Link”, report by the Comptroller and Auditor General, HC
302, session 2000-2001, 28 mars 2001, pp. 11-17. Disponible sur : http://www.nao.org.uk/wp-
content/uploads/2001/03/0001302.pdf. (Consulté le 2 octobre 2015).

2 Eyrostar UK est une entreprise privée, dont I’activité est I’exploitation de la branche britannique de services
de trains de passagers internationaux.
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Lors de la mise en ceuvre réelle du projet, LCR a estimé que le nombre de passagers
qui allaient utiliser les services de trains en 1996-1997 serait de 9,5 millions de passagers. Or,
la performance réelle de I’ Eurostar UK a été¢ extrémement inférieure a celle qui était prévue.
Cette année-1a, le nombre de passagers fut de 5,1 millions, ce qui a conduit LCR a considérer

que ce projet n'était pas un investissement rentable.

Le rapport du National Audit Office indique que le facteur principal qui a conduit a la
sous-estimation du risque est I’excés d’optimisme 1ié a I’évaluation des demandes futures, par
la personne publique. De plus, le fait que la responsabilité¢ d’exploitation du projet ait été
divisée entre trois entreprises différentes avait participé a 1’évolution des probleémes lié¢s a la
performance du contrat. Chacune des trois entreprises, €tant responsable du service dans les
frontiéres nationales des trois pays couverts par le projet, celles-ci n’ont pas présenté une
coopération suffisante pour un fonctionnement réellement efficace de celui-ci. En outre,

267 A

Eurosatar UK n’a pas réussi a convaincre la SNCF et la SNCB™" a adopter des politiques

efficaces et coordonnées de commercialisation.

Lorsque le projet a eu des difficultés financieres, LCR a présenté un certain nombre
d’options, pour améliorer la situation. Mais, toutes les options reposaient sur I’augmentation
du niveau de contributions payées par le partenaire public. A cette époque, LCR a été menacée
de faillite. Elle a abandonné la voie de la négociation et a demandé¢ officiellement au
partenaire public de payer 1200 millions euros a titre de préts directs supplémentaires. En
septembre 1997 elle a annoncé que la deuxieme étape de financement n’avait pu €tre achevée.
En conséquence, la personne publique a commencé a évaluer les options et a demand¢ a ses
experts d’examiner la situation. Les premicres solutions étaient la résiliation du contrat et
I’abandon du projet ou le lancement d’un nouvel appel d’offres pour le projet. Mais ces
solutions ont été rejetées, car le nouveau contrat pourrait conduire au moins a deux ans de

négociation. Le partenaire public, ainsi, a décidé de renégocier 1’accord existant avec LCR.

En juin 1998, un accord restructuré¢ a été¢ accepté par le gouvernement. Ce nouvel
accord repose, d’une part, sur I’augmentation de I’aide financiére publique sous la forme de
garanties et de préts directs; de 1’autre, sur la réduction a 90 ans de la durée de la

s 2
concession 68.

7 SNCF et SNCB sont les entreprises responsables des services ferroviaires nationaux en France et Belgique.
¥ National Audit Office, “The Channel Tunnel Rail Link”, op. cit., p. 17.
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B- La fin anticipée du projet

Dans le cadre des projets d’infrastructures publiques et des projets de long terme, la
fin anticipée du contrat n’est pas toujours la solution privilégi¢e. La mise en ceuvre des
contrats de partenariat montre que la plupart de projets qui ont été interrompus, ont entrainé

des pertes importantes pour le budget public.

Il importe, a cet égard, de mettre en évidence les différentes raisons qui conduisent a
mettre un terme anticipé a un contrat de partenariat. En ce domaine, nous pouvons évoquer

trois hypotheses, dans lesquelles les parties pourront mettre fin a leur contrat avant son terme.

En premier lieu, dans certains pays, comme la France, le contrat de partenariat public-
privé est un contrat administratif. En vertu du droit administratif francais, le contrat

administratif pourra €tre interrompu par la personne publique, pour motif d’intérét général.

Ce principe a été confirmé par le Conseil d’Etat dans sa décision du 31 juillet 1996°%.

Selon cette décision, la société des téléphériques du massif du Mont-Blanc (public) demandait
I’annulation de ’arrét du 9 avril 1991, par lequel la Cour Administrative d’appel de Lyon a
rejet¢ sa demande liée a I’annulation de la résiliation de la concession des remontées
mécaniques, concernant le secteur « Mont-d’Arbois ». L’arrét de la Cour Administrative
d’appel de Lyon a été confirmé par le Conseil d’Etat. Cette décision a été justifiée par
I’application des regles générales applicables aux contrats administratifs, qui donne a la
personne publique ’autorité de mettre fin a un contrat de concession avant son terme, en cas
d’existence de motif d’intérét général le justifiant et sous réserve des droits d’indemnisation
du concessionnaire. En effet dans le cas du contrat de la concession des remontées
mécaniques concernant le secteur « Mont-d’Arbois », la personne publique a estimé que
I’exploitation du service concédé devait étre soit abandonnée soit établie sur des bases

nouvelles.

Par ailleurs, le contrat de partenariat pourra étre interrompu en cas d’échecs ou
d’impossibilit¢ de mise en ceuvre des obligations contractuelles. Le projet du Laboratoire
National de Physique, précédemment évoqué, est un exemple de fin anticipée d’un contrat du
PFI. Laser, la société de projet responsable de la construction et d’exploitation de projet de

Laboratoire, a ét¢ incapable de terminer le projet, en raison de problémes financiers graves.

%9 Conseil d’Etat, 2/6 SSR, du 31 juillet 1996, n® 126594, publié au recueil Lebon.
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Dans le cas de Laser, le probleme principal était li¢ a I’obligation de financement ouvert, pour
résoudre tous les problémes de la conception de huit laboratoires. En décembre 2004, a la
suite d’une négociation, la personne publique a convenu avec Laser de mettre fin a leur

2
contrat’’’,

Il importe donc d’évaluer les stratégies mises en place par la personne publique, pour
faire face aux difficultés d’exécution. Ainsi, la personne publique n’a pas essay¢ d’aider son
prestataire pour atteindre la bonne exécution du contrat”’'. Elle a refusé d’intervenir, afin de
confirmer que Laser était la seule responsable de la conception du projet et de sa remise avec
la qualité prescrite dans le contrat’’>. Cette attitude n’était pas le meilleur choix.
L’intervention rapide de la personne publique et la correction des mauvaises politiques mises

en ceuvre par le prestataire auraient pu permettre d’éviter la fin anticipée du contrat.

Par ailleurs, un vrai probleme réside dans le fait que la fin de certains contrats ne
correspond pas forcement, a un échec de la mise en ceuvre des obligations contractuelles. Elle
peut résulter de I’activation des clauses contractuelles qui autorisent les parties a terminer leur

2
contrat avant son terme 73.

Cette hypothése pourra étre illustrée par I’exemple du Pont Elisabeth IT*7*

. Il s’agit
d’un projet de PFI, pour la construction d’un pont de circulation routiere a haubans, sur la
Tamise a Dartford. Ce contrat comportait une clause contractuelle donnant a la personne
publique, 1’autorité de mettre fin au contrat avant le terme prévu. La fin du contrat a été lice a

la récupération plus rapide qu’escomptée des coiits et profits du projet’’”.

7% National Audit Office, “The termination of the PFI contract for the National Physical Laboratory™, op. cit., p.
3.

I MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 26.

22 National Audit Office, “The termination of the PFI contract for the National Physical Laboratory”, op. cit., p.
3.

B MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 27.

274 Construction Industry Council, “Constructors’ key guide to PFI”, Thomas Telford, 1996, p. 64. Disponible
sur :
https://books.google.fr/books?id=Zik2 AH9JZycC&pe=PT73 &lpg=PT73 &dg=termination+oft+the+Queen+Eliza
beth+II+toll+bridge+PFI&source=bl&ots=XuoEIzL7En&sig=0f13q0GgprfpEjVNmKdaD51ZSig&hl=en&sa=X
&ved=0CCUQO6AEWAWO0OVChMIyf2i q2wyAIVge4aChOhWgmE#v=onepage&q=termination%200f%20the%2
0Queen%?20Elizabeth%2011%20tol1%20bridge%20PF1& f=false. (Consulté le 7 octobre 2015).

> MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 27.
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Le projet du Pont Elisabeth II a produit en effet des bénéfices énormes pour le
concessionnaire, dans la mesure ou le volume du trafic a été plus élevé que prévu. Le
concessionnaire a amorti le colit du projet et fait des profits en moins de la moitié¢ de la durée
du contrat. Par conséquent, la personne publique a activé la clause contractuelle relative a
I’acheévement anticipé du contrat. Ce qui a conduit le partenaire privé a offrir la construction
d’un pont supplémentaire sans frais, en contrepartie du maintient de la convention de la

s 2 r . ] 2
concession’’®. Néanmoins, le contrat a été interrompu en 2002°".

L’analyse de ce dernier exemple révele des aspects, qui pourront avoir une influence
sur les relations entre le partenaire privé et la personne publique. A titre principal,
I’acheévement par activation d’une clause contractuelle pourra ouvrir la porte a 1’émergence
des doutes sur la crédibilité de I’engagement public. De plus, la résiliation d’un contrat pour
cause d’expropriation ignore tous les efforts productifs réalisés par le partenaire privé et les
contributions importantes de ses efforts, qui participent a 1’accroissement de la rentabilité du
projet. Une telle pénalisation indirecte du partenaire privé pourra affecter de maniere négative

278 N

les futurs projets du PFI Ce qui peut décourager les investisseurs a se lier

contractuellement avec les autorités publiques.

Il importe de souligner en conclusion que, 1’analyse détaillée de toutes les
circonstances politiques, réglementaires et économiques attachées aux grands projets est
essentielle des le début du processus contractuel. La prise en compte des risques liés a la
construction et a I’exploitation du projet, dans les dispositions contractuelles, aide,
significativement, a prévenir les difficultés de I’exécution. Il est en effet de I’intérét de la
personne publique, de sécuriser 1’équilibre économique du contrat, dans le but de garantir la

bonne exécution du projet et la continuité du service public®”.

276 Construction Industry Council, “Constructors key guide to PFI” op. cit., p. 64.

" MARTY (F.), VOISIN (A.), “Les difficultés d’exécution des partenariats public-privé : Le retour
d’expérience des contrats de Private Finance Initiative britanniques”, op. cit., p. 28.

*™8 Ibid.

2 Ibid., pp. 15-16.
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Section 2 : L’efficacité et I’adaptabilité des techniques de prévention
des litiges liés aux phases de la construction et d’exploitation des projets de

partenariats

Dans la section précédente, nous avons présenté les différents types de risques, qui
constituent les facteurs principaux d’échec des projets de partenariats. Dans cette section,
nous mettrons en évidence les outils de prévention des risques dans une approche analytique
de leur efficacité et leur adaptabilit¢ a la nature de ce type de projets. Cette section sera
divisée en deux paragraphes consacrés aux techniques classiques (Paragraphe 1) et aux

procedes innovants (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Les techniques classiques

De maniére générale, les techniques classiques sont nées de 1’expérience des projets
antérieurs. Elles concernent, principalement, les relations contractuelles entre les parties des

contrats de partenariat.

A-  Examen précoce des risques du projet

Comme nous I’avons précédemment mentionné, plusieurs litiges de construction
peuvent étre €vités par une détermination claire des risques anticipés et des responsabilités
contractuelles des parties™’. La sous-estimation ou I’évaluation optimiste des risques peut
conduire a des difficultés significatives en matiere de responsabilité contractuelle. En
conséquence, il est impératif pour la personne publique d’adopter des techniques efficaces

pour éviter des colits supplémentaires et des retards.

20 SKENE (M.), SHABAN (R.), “Strategies to avoid and resolve construction disputes”, Borden Ladner Gervais
LLP, 2002, p. 2. Disponible sur : https://www.apeg.bc.ca/getmedia/cfb23a7c-8639-4fea-a601-
2012056b3df8/BLG-Strategies-to-Avoid-Disputes.pdf.aspx. (Consulté le 22 mai 2015).
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L’examen attentif des points susceptibles d’€tre controversés des termes et conditions
du contrat pourra aider a I’identification des problémes et litiges potentiels. En matiere du
contrat, la rédaction des clauses contractuelles doit étre effectuée sans ambiguité, afin d’éviter
tout malentendu. De méme, les clauses contractuelles doivent garantir le partage efficace et

optimal des risques entre les parties™'.

Cette approche a ¢été favorisée par le Ministére de I’Economie, des Finances et de
I’industrie francais, dans son guide sur les contrats de partenariat public-privé. Il considére
I’analyse précoce et la répartition optimale des risques, un facteur essentiel pour le succes du
contrat de partenariat. Selon ce guide, la prise en compte des risques « cachés », tels que les
surcolits de financement (marge bancaires et rémunération des capitaux propres), peut rendre

plus avantageux le contrat de partenariat”™*.

Les malentendus entre les parties quant a leurs obligations, sont susceptibles de
conduire a la modification ultérieure des termes du contrat. Cette situation ameéne, souvent, a
des conflits entre ’entrepreneur et la personne publique. Par contre, un projet bien défini
permettra a la partie publique de communiquer ses désirs, efficacement, a 1’entrepreneur et

aidera a prévenir de nombreux conflits dans les phases critiques du projet.

Dans ce contexte, selon M. SIBILLEAU?® (chef du bureau des collectivités locales,
Ministére du Budget) les parties pourront utiliser toutes les informations disponibles lors de la
phase de contractualisation pour étre une base d’une répartition efficace des risques.
L’appréciation précoce des risques en utilisant les informations disponibles lors des phases

initiales du contrat, aidera les parties a mobiliser efficacement leurs ressources.

Pour conclure, la définition précoce et claire des responsabilités des parties et des
risques anticipés est un facteur fondamental du succés des projets de partenariats. De méme,
cette définition claire aidera non seulement a réduire le pourcentage des différends, mais aussi

facilitera leur résolution en cas d’impossibilité de leur prévention.

21 1bid., pp. 2-3.

2 Mission d’ Appui a la réalisation des contrats de partenariat, “Les Contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., pp. 39-40.

3 SIBILLEAU (M.), “Partenariats public-privé : Modélisation du risque et enjeux”, Gestion et Finances
Publiques, n° 7, Institute d’administration des entreprises (IAE), Nice, 2008, pp. 592-594.
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B- Communication des problémes a la premiére occasion possible

Lorsqu’un différend potentiel n’est pas trait€ par les parties rapidement, il sera
susceptible de s’intensifier. Il est donc impératif de communiquer tout probleéme potentiel, qui
apparait a I’entrepreneur, a la partie publique le plus tot possible, car a un stade ultérieur cela
pourra étre difficile. L’intervention de la partie concernée a la premiére occasion augmente la
chance de résolution du probléme ou au moins réduit I’impact négatif des différends

potentiels.

Une approche similaire d’intervention précoce de I’entrepreneur est appliquée dans le
cadre des contrats d’ingénierie et de la construction au Royaume-Uni. A cet égard, 1’Institut
des Ingénieurs civils (Institute of Civil Engineers)™* a préparé un formulaire standard de
contrats en 1995, qui comporte une procédure appelée réunion précoce d’avertissement (7he
early warning meeting)*>. Cette procédure implique que I'une des parties avertisse de
manicre précoce a 1’autre partie, de tout probléme li¢ au projet de construction. Les problémes
les plus fréquents, dans cette hypothese, sont liés a ’augmentation du prix de 1’ceuvre, les

retards d’achévement ou de livraison ou la mauvaise exécution.

Cette approche a été soutenue par le National Audit Office dans le but de réduire le
niveau de litiges et les durées d’achevement des projets d’infrastructures. Au Royaume-Uni,
I’approche de I’intervention précoce de I’entrepreneur est utilisée souvent dans les projets

. 2
complexes dans les domaines d’eau”*®

. On citera par exemple, aprés de nombreuses années
des tentatives de défense contre les inondations au Royaume-Uni, le gouvernement a réussi a
économiser en combinant trois nouveaux débouchés a Cambois, Hendon et Horden?’.
L'adoption d'un processus d'évaluation détaillé des aspects de ce projet et l'identification

précoce des risques, grace a la communication des problemes a I’entrepreneur, ont conduit a

8 L Institut des Ingénieurs Civils est une institution qui vise a soutenir les ingénieurs civils et techniciens, par

I"attribution de qualifications professionnelles, veiller a ce qu’ils travaillent a des normes élevées et en les aidant
a développer leurs Carrier. Voir Institution of Civil Engineer, « What we do: About us », In Institution of Civil
Engineer, s.d. Disponible sur : https://www.ice.org.uk/about-us/what-we-do. (Consulté le 3 juin 2015).

28 SKENE (M.), SHABAN (R.), “Strategies to avoid and resolve construction disputes”, op. cit., p. 4.

2% RAHMANI (F.), “The use of early contractor involvement in different countries”, Contract management
guide /n Academia. Disponible sur :

http://www.academia.edu/5230653/The use of Early Contractor Involvement ECI in different countries.
(Consulté le 19 mai 2017).

7 ATHMER (J.), HAMER (B.), KERSLEY (T.), “Partnering : The right procurement tool for risky contracts”,
Terra et Aqua, n° 98, mars 2005, pp. 4-5. Disponible sur : https://www.iadc-
dredging.com/ul/cms/terractaqua/document/1/5/2/152/152/1/terra-et-aqua-nr98-03.pdf. (Consulté le 19 mai
2017).
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économiser £ 350,000%*%. Suite a des enquétes sur site, I’entrepreneur a décidé de tirer le
tuyau d'évacuation a Horden depuis l'offshore a travers un tunnel, évitant ainsi la nécessité

d'un batardeau qui était plus coliteux.

Cette approche a été également appliquée en Suisse avec succes, par exemple, dans le
projet N31 de I’autoroute Zurich-Harlingen®®. Dans ce projet I’intervention précoce des
entrepreneurs a ¢té avantageuse en termes des colits et durée. A 1’occasion de 1’appariation de
risque des retards, ils imposent par exemple des amendes pour I’achévement du projet apres le
terme du contrat, qui était le 31 décembre 2008, et des récompenses pour sa réalisation avant
son terme””’. Cette approche a conduit 4 la réalisation des travaux de la construction 11 mois

avant son terme.

L’avertissement précoce impose que, en cas d’apparition d’un probléme, la partie
concernée doive inviter I’autre partie, a une réunion. D’autres personnes intéressées, telles que
les consultants ou les sous-traitants, pourront €tre invitées a la réunion d’avertissement
précoce, sous réserve de I’accord des parties au projet, qui pourront utiliser leur droit de veto

a la présence d’extérieures.

Il importe de noter que, la procédure de réunion d’avertissement précoce ne modifie,
en aucune fagon, les obligations contractuelles des parties en vertu de leur contrat. Il
n’implique qu’une obligation d’examen des problémes potentiels le plus tot possible, afin

d’éviter leur impact négatif sur les projets de la construction®’.

28 1bid., p. 5.
9 VALKENBURG (M.V.), LENFERINK (S.), NIJSTEN (R.), ARTS (J.), “Early contractor involvement : A
new strategy for buying the best in infrastructure development in the Netherland”, /n University of Groningen,
document n° IPPPC08, p. 11. Disponible sur :
http://www.rug.nl/research/ursi/collaboration/duurzamewegen/earlycontractorinvolvementanewstrategyforbuyin
gthebest.pdf. (Consulté le 19 mai 2017).
2L objet de ce projet était ’amélioration de sécurité routiére et ’augmentation de capacité de trafic sur la route
N31 dans la province de Friesland. Le contrat devait arriver a son terme le 31 décembre 2008. VALKENBURG
(M.V.), LENFERINK (S.), NIJSTEN (R.), ARTS (J.), “Early contractor involvement : A new strategy for
‘g);}ying the best in infrastructure development in the Netherland”,op. cit., p. 12-14.

Ibid.
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C-  Evaluation réaliste de ’impact des problémes contractuels

L’¢évaluation réaliste est une exigence essentielle dans les contrats de partenariats.
L’identification réaliste des risques a 1’étape préalable de ce type de contrats diminue,
largement, 1’évolution des différends contractuels. Ce qui conduit a la bonne exécution du

service public, d’une part et a la protection du budget public, d’autre part.

Afin d’évaluer correctement le probléme contractuel, [’assistance juridique ou
technique peut étre nécessaire. Méme si une évaluation réaliste de certains problémes ne peut

. , . ’ . JORT : : :.292
pas garantir sa résolution, une évaluation non réaliste va conduire certainement au conflit™".

Dans le méme contexte, I’examen concret des colits supportés par les parties pour
recourir aux mécanismes de réglement des différends est essentiel au stade préalable du
contrat. Cet examen doit étre considéré a la lumiere du pourcentage estimé du succes de la
réclamation juridique ou arbitrale, concernant certains types de litiges. L importance de cette
évaluation peut étre expliquée en tenant compte du fait que les dépenses qui seront engagées

dans les procédures juridiques ou arbitrales ne seront pas récupérées en cas d’échec.

L’approche suivie dans la sélection des projets de PPP financés par la Banque
européenne d’investissement (BEI) constitue un bon exemple pour I’évaluation réaliste des
performances des projets. Le processus d’évaluation est destiné a assurer la crédibilité des
projets financés par la BEI. Ce processus consiste de deux étapes: 1’identification des

questions clés liés aux risques de projet®”>, et 1’évaluation approfondie du projet™*.

%2 Ibid.

93 Bn 2003, cette technique a été adoptée sur 15 projets de PPP, dont 10 ont été choisi pour passer a ’étape
d’évaluation approfondie. Voir THOMSON (C.), GOODWIN (J.), “Evaluation report : Evaluation of PPP
projects financed by EIB”, In le site de la European Investment Bank, mars 2005, p. 10. Disponible sur :
http://www.eib.org/attachments/ev/ev_ppp_en.pdf. (Consulté le 19 mai 2017).

2% Dans cette étape, de nombreuses parties, y compris les sponsors, les garants, les départements
gouvernementaux responsables de projets et des conseillers financiers, participent a des renions pour 1’objet
d’évaluer le projet dans le cadre de la politique générale du pays concerné. Voir THOMSON (C.), GOODWIN
(J.), “Evaluation report : Evaluation of PPP projects financed by EIB”, op.cit., p. 10.
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D- Rédaction des clauses contractuelles liées au réglement des

différends

Dans le but de garantir une résolution efficace des litiges contractuels, le contrat doit
comporter des clauses précisant les mécanismes adaptées pour la résolution des litiges
émergeants au cours du projet. Ces derniéres clauses doivent étre rédigées d’une fagon claire
et sans ambiguité. Dans le cadre d’une relation contractuelle, les termes de contrat doivent,
¢galement, garantir I’engagement des parties d’avoir épuisé toutes les techniques amiables de

\ oo . . N 2
réglement des litiges, avant de recourir au juge ou a ’arbitre®”.

Comme nous 1’avons précédemment mentionné, I’annonce a 1’avance d’un probleme
potentiel est d’une importance cruciale dans le cadre des grands projets. Les parties doivent
préciser les éléments principaux de ce préavis, pour faciliter la communication entre elles, en
cas d’émergence d’un probléme au cours du projet. Les clauses du contrat doivent définir les
modalités de la communication, I’individu ou I’organisation auxquels la communication doit

A / .. , . 2
étre adressée, les limites de temps et les autres procédures essentielles®”°.

Il importe de noter que le recours aux guides préétablis par des instituions spécialisées
dans la rédaction des clauses de reglement des litiges, est tres utile. Sur le plan international, il
existe plusieurs institutions qui fournissent ce type de guides, tels que le Centre pour la
Résolution efficace des Litiges (Center for Effective Dispute Resolution (CEDR))*’ au
Royaume-Uni et le Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris (CMAP)>®.

Il convient toutefois de souligner que les mécanismes de réglement des différends
prescrits dans certain contrat, ne s’adaptent pas, forcément, a tous les types de litiges. Ainsi,
les parties sont tenues d’étre prétes a envisager des solutions alternatives pour les litiges
potentiels qui ne sont pas adaptés aux mécanismes des résolutions mentionnées dans le
contrat. Dans cette derniere hypothese, les parties, souvent, recourent a I’accord qui leur

permet de négocier les techniques de la résolution de certains litiges, au stade ultérieur de la

5 JANNADIA (0O.) et al.,“Contractual methods for dispute avoidance and resolution”, International Journal of
Project Management, Vol. 18, Issue 1, février 2000, pp. 41-49.

*% Ibid.

2T CEDR est une organisation commerciale qui est un chef de file dans la prestation de services de médiation
dans le Royaume-Uni.

%8 e Centre de médiation et d’arbitrage de Paris (CMAP) est un centre de résolution dédié aux conflits
commerciaux. Voir le site officiel du Centre de médiation et d’arbitrage de Paris. Disponible sur : www.cmap.fr.
(Consulté le 17 juillet 2014).
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signature du contrat. Cet accord est fréquent, utilisable pour les litiges dont les mécanismes de

’ . A 7 s 7 2
résolutions ne pourront pas étre déterminés au stade précoce™”.

E- La technique de « Partenering »

Le «partenering» est une technique de résolution des litiges survenant dans les
contrats de construction. Cette technique est congue pour étre appliquée au début des projets
de construction, dans le but de permettre une meilleure coopération et coordination entre les

parties®™.

Il n’existe pas en réalité¢ une définition acceptée pour la technique de « Partenering ».
Toutefois, I’Institut de I’Industrie de la Construction (Construction Industry Institute (CIT)*"")
a organisé un groupe de travail en 1987°%%, dans le but de rechercher la possibilité d’utiliser
cette technique dans le secteur de la construction. Ce groupe a fourni une description de

I’essence de la technique de « Partenering » et de ses éléments nécessaires - :

« C’est un engagement a long terme entre deux ou plusieurs organisations, dans le but
d’atteindre certains objectifs d’affaires, pour maximiser [’efficacité des ressources de chaque
participant. Cela nécessite un changement des relations traditionnelles, remplacées par une
culture partagée, sans tenir compte des frontieres organisationnelles. La relation est fondée
sur la confiance, le dévouement a des objectifs communs et la compréhension des attentes et

des valeurs individuelles de ['un et de [’autre. Les avantages escomptés sont |’amélioration de

% SKENE (M.), SHABAN (R.), “Strategies to avoid and resolve construction disputes”, op. cit., p. 10.

3% JANNADIA (0.), ASSAF (S.), BUBSHAIT (A.A.), NAJI (A.), “Contractual methods for dispute avoidance
and resolution”, op. cit., pp. 41-49.

3911 Institut de Pindustrie de la construction, basé a I’Université du Texas a Austin, est un consortium de plus de
130 des principaux propriétaires, I’ingénierie-entrepreneur et les entreprises de fournisseur a la fois des domaines
public et privé. Ces organisations ont uni leurs efforts pour améliorer 1’efficacité de I’entreprise et la durabilité
du cycle de vie de I’installation du capital grace a la recherche CII. Voir The Construction Industry Institute,

« About CII », In The Construction Industry Institute, 2016. Disponible sur : https://www.construction-
institute.org/scriptcontent/aboutcii.cfm?section=aboutcii. (Consulté le 8 juin 2015).

392 Construction Industry Institute, « IR102-2 - Partenering toolkit : CII Publications and Events Center », In
Construction Industry Institute, 2015. Disponible sur : https://www.construction-
institute.org/scriptcontent/more/ir102_2 more.cfm. (Consulté le 8 juin 2015).

393 a définition de partenariat selon le groupe de travail de CII est « ...a long-term commitment between two or
more organizations for the purpose of achieving specific business objectives by maximizing the effectiveness of
each participant’s resources. This requires changing traditional relationships to a shared culture without regard
to organizational boundaries. The relationship is based upon trust, dedication to common goals, and an
understanding of each other’s individual expectations and values. Expected benefits include improved efficiency
and cost effectiveness, increased opportunity for innovation, and the continuous improvement of quality products
and services » Voir Construction Industry Institute, « IR102-2 - Partenering toolkit : CII Publications and Events
Center », op. cit.
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lefficacité et de la rentabilité, la possibilité accrue d’innovation et [’amélioration continue

des produits et services de qualité ».

Cette technique a évolué¢ aux Etats-Unis et a été officiellement approuvée par les
principaux groupes professionnels au sein de I’industrie de la construction. Selon cette
technique, les représentants des parties au projet sont tenus de participer a des ateliers de pré-
construction, a fin de mieux se connaitre et de partager leurs préoccupations. Par la suite, ils
participent a des réunions des discussions, menées par des experts neutres, sur les différents
aspects du projet, leurs objectifs et agendas. Dans ces réunions, les participants sont tenus de
coopérer, pour déterminer les risques qui peuvent conduire aux litiges potentiels. De méme,
ils sont tenus de mettre en place les techniques nécessaires pour €viter ou faire face aux
sources des conflits potentiels. A la fin de la procédure, les participants a 1’atelier doivent
signer un accord, qui prend acte de ses objectifs généraux et exprime ses engagements liés au

projet®™*.

305

Au Royaume-Uni, I’agence des autoroutes’  adopte les principes de Partenering

3% dans leurs projets d’infrastructures®”’.

incorporés dans le New Engineering Contrat (NEC)
Par exemple, le projet de Seaview Coast Protection a été initialement soumis aux méthodes
traditionnelles de passation de marchés®®. Il a été toutefois observé qu'il y a des difficultés
qui pourraient entrainer l'apparition de conflits futurs. Ces difficultés étaient liées a I'acces et a
la propriété fonciere ainsi qu'a des restrictions environnementales. Des négociations ont eu
lieu entre l'entrepreneur maritime et 1’autre partie (Isle of Wight Council) atin d’introduire le

technique de « Partnering » au contrat. La mise en ceuvre de cette technique a conduit a

I’acheévement du projet a temps, dans la limite du budget, et sans conflit contractuel.

39 American Arbitration Association, “The construction industry’s guide to dispute avoidance and resolution”,

an industry guide, 2009, pp. 9-10. Disponible sur : https://www.adr.org/aaa/ShowPDF?doc=ADRSTG_010811.
(Consulté le 8 juin 2015).

395 1’ Highways Agency (remplacé par Highways England en 2015) est le département gouvernemental
responsable de sécurité et services routiéres au Royaume-Uni. Voir le site officiel du gouvernement britannique.
Disponible sur : https://www.gov.uk/government/organisations/highways-agency. (Consulté le 20 mai 2017).
3 e NEC s'agit d'une famille de contrats créée en 1993 par Martin Barnes, pour I’objet de faciliter la mise en
ceuvre de principes et de pratiques de gestion de projets solides ainsi que la définition de relations juridiques
dans le cadre des projets de construction. Voir le New Engineering Contract. Disponible sur :
https://www.neccontract.com/About-NEC. (Consulté le 20 mai 2017).

RAHMANI (F.), “The use of early contractor involvement in different countries”, op.cit.

3% Sur le projet de Seaview Coast Protection Scheme, Isle of Wight, South Coast, UK, voir ATHMER (J.),
HAMER (B.), KERSLEY (T.), “Partnering : The right procurement tool for risky contracts”, op. cit., p. 10.
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A ce stade, il importe de souligne que, le succes de cette technique repose, fortement,
sur la qualification et I’expertise des experts neutres et sur la prise en compte des aspects

spécifiques de chaque projet’™™.

Les avantages relatifs a la prévention des litiges, présentés par le « Partenering »,
rendent essential pour le gouvernement égyptien d’étudier la possibilit¢é d’introduire cette
technique dans le domaine des projets de PPP. Il aidera les responsables publics a gagner

d'expérience dans le domaine de reglement des conflits relatifs aux grands projets a I'amiable.

Paragraphe 2 : Les procedes innovantes

Au cours des dernieres années, les projets de partenariats dans le domaine de la
construction ont amen¢ a I’utilisation des méthodes de conception modernes et complexes. La
nature complexe des projets modernes entraine une augmentation de la probabilité¢ de
I’occurrence de conflits. Les études relatives a 1’industrie de la construction dans le monde
moderne, révelent avis que les colits annuels totaux de conflits et litiges de construction se

chiffrent par des milliards de dollars®'”.

Les chercheurs dans les domaines de [D’intelligence artificielle ont congu des
techniques et des méthodes, pour la prédiction précoce et la résolution rapide des litiges

potentiels des contrats de partenariats®''.

Ces techniques innovantes utilisent la méthodologie du raisonnement par cas (Case-
based reasoning (CBR))*'*. Cette méthodologie offre un modéle de prédiction et de
raisonnement pratique, pour régler les différends potentiels. Le (Case-based reasoning
(CBR)) repose sur le modele du raisonnement humain, qui dépend de ’expérience et de

développement d’un rapport entre les problémes qui se produisent et ceux qui ont été

39 American Arbitration Association, “The construction industry’s guide to dispute avoidance and resolution”,
op. cit., p. 9.

1" MAHFOUZ (T.), KANDIL (A.), “Automated outcome prediction model for differing site conditions through
support vector machines”, op. cit.

3N CHOU (J-S.), “Comparison of multilabel classification models to forecast project dispute resolutions™ op. cit.,
pp- 10202-10211, p. 10202.

JPHWANG (C.Y.), YAU, (N.J.), “Integrating a CBR mechanism and ISO standards for dispute resolution”,
Information Technology Journal, n® 13, 2013, pp. 2093-2102.
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précédemment résolus. En d’autres termes, selon cette approche, en recherchant et en

y e e eq s \ A 7 1
réutilisant un cas passé similaire, un nouveau probléme peut étre résolu®'”.

Au cours de la derniere décennie, une série de méthodes innovantes ont été présentées
par les chercheurs, pour rendre plus efficaces les techniques de prédiction et de résolution des
différends®'®. Ainsi, I’approche de Chau qui a été développée en 2006°"°, a indiqué que le
(Case-based reasoning (CBR)) pourra prédire le résultat de 80 % des litiges de construction
avec succes °. En 2008, Islam EL-ADAWY>'" a développé, également, un systéme multi-
agents, pour minimiser le nombre des litiges des projets de la construction®'®. Par la suite, en
2009°" est apparue I’approche de Cheng, qui a renforcé le modéle (Case-based reasoning
(CBR)). Cette approche a réussi a combiner le modele CBR, avec la théorie du flou, pour se
produire un nouveau modéle qui peut étre adopté aux litiges de la construction®”’. De méme,
en 2010, grace a I’analyse des facteurs juridiques des litiges communs de 1’industrie de la
construction, MAHFOUZ et KANDIL**' ont utilisé des « séparateurs a vaste marge », pour

322

proposer un modele de prédiction automatisée des litiges de la construction . Il importe, a ce

stade, de préciser les différents aspects de ces approches.

313 CHAU (K.W.), “Prediction of construction litigation outcome : A case-based reasoning approach”,
Department of Civil and Structural Engineering, Hong Kong Polytechnic University, Hunghom, Kowloon, Hong
Kong, 2006, p. 549. Disponible sur : http://download-
v2.springer.com/static/pdf/64/chp%253A10.1007%252F11779568 59.pdf?token2=exp=1432298658~acl=%2Fst
atic%2Fpdf%2F64%2Fchp%25253A10.1007%25252F 11779568 59.pdf*~hmac=cOcc5aed5200882aaf6818fefc
eb56257667f59f046e5539eeb5fe7f110507cc. (Consulté le 22 mai 2015).

MHWANG (C.Y.), YAU, (N.J.), “Integrating a CBR mechanism and ISO standards for dispute resolution”, op.
cit., pp. 2093-2102.

315 CHAU (K.W.), “Prediction of construction litigation outcome : A case-based reasoning approach”, op.cit.

I HWANG (C.Y.), YAU, (N.J.), “Integrating a CBR mechanism and ISO standards for dispute resolution”, op.
cit., pp. 2093-2102.

3TEL-ADAWY (I.H.), “Construction dispute mitigation through multi-agent based simulation and risk”,
Retrospective Theses and Dissertations, 2008, 95 p. Disponible sur :
http://lib.dr.iastate.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1093 &context=rtd. (Consulté le 22 mai 2015).

HWANG (C.Y.), YAU, (N.J.), “Integrating a CBR mechanism and ISO standards for dispute resolution”, op.
cit., pp. 2093-2102.

39 CHENG (M.Y.), TSAI (H.C.), CHIU (Y.H.), “Fuzzy case-based reasoning for coping with construction
disputes”, Expert Systems with Applications, Elsevier Journal, Vol. 36, Issue 2, Part 2, 2009, pp. 4106-4113.
PHWANG (C.Y.), YAU, (N.J.), “Integrating a CBR mechanism and ISO standards for dispute resolution”, op.
cit., pp. 2093-2102.

2'MAHFOUZ (T.), KANDIL (A.), “Automated outcome prediction model for differing site conditions through
support vector machines”, op. cit.

2HWANG (C.Y.), YAU, (N.J.), “Integrating a CBR mechanism and ISO standards for dispute resolution”, op.
cit., pp. 2093-2102.
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A- L’approche de CHAU

Cette approche utilise la méthode anglo-saxonne du raisonnement par cas CBR, pour
la prédiction des résultats des litiges de construction qui sont susceptibles d’étre résolus par la
voie judiciaire. Cette prédiction est effectuée sur la base des caractéristiques de chaque litige

. .. , O . . r 2
individuel, en pérennant en compte les décisions de justice passées correspondantes’.

Le processus judiciaire est généralement trés colteux, car il implique des questions
complexes et spécialisées. Il est, ainsi, de I’intérét de toutes les parties de minimiser ou méme
d’éviter le risque de litige judiciaire, par une gestion efficace des différends. L approche de
CHAU est fondée sur 1’idée de la nécessité de savoir avec certitude, le résultat du recours aux
tribunaux pour la résolution de litige. Cette information aide les parties a choisir la meilleure
démarche pour régler leur litige. Elle contribue a réduire le nombre des différends réglés par
la procédure judiciaire. Selon CHAU, [I’utilisation de la technologie de [I’intelligence
artificielle peut étre rentable, en matiere de prédiction des résultats des contentieux judiciaires
relatifs aux projets de construction. La mise en place d’une telle technique pourra conduire a
réduire le niveau des litiges dans le domaine de la construction. L’utilisation des techniques
classiques pour éviter les litiges de construction ne semble pas d’étre efficace, a cause de la

nature variable et dynamique de ce type de projets’*.

L’approche de (Case-based reasoning (CBR)) a été appliquée par K.W. CHAU a
Hong Kong, aux litiges relatifs aux projets de construction. Les données de base des conflits
judiciaires de I’année 1991 a 2000 ont ét¢ modélisées cas par cas. Les caractéristiques des
litiges avec les décisions judiciaires ont été corrélées. Cette étude montre que le taux de

succés de la prédiction des résultats des litiges est supérieur a 80 %>,

323 CHAU (K.W.), “Prediction of construction litigation outcome : A case-based reasoning approach”, op.cit.
324 Ibid., pp. 548-549.
32 1bid., p. 551.

84



En général, I’approche de (Case-based reasoning (CBR)) comporte quatre étapes®>° :
- La récupération de cas

De maniere préalable, une banque de données des cas doit étre construite sur la
base de cas judiciaires passés. Par la suite, lorsqu’un litige similaire surviendra, les cas

appropriés seront extraits de la banque de données.
- L’appariement des caractéristiques

Généralement, les caractéristiques des cas compilés dans la base de données doivent
étre définies de maniere précise. A cette étape, différents criteres établissent un lieu entre les

cas soumis et ceux enregistrés dans la banque des cas référents.
- L’¢évaluation de la similitude

Différentes méthodes sont utilisées pour établir la similitude entre cas soumis et
références. Dans 1’étude de Hong Kong, deux méthodes ont ét¢ adoptées : une méthode

d’indexation de raisonnement inductif et une méthode de détermination manuelle.

Selon la méthode d’indexation de raisonnement inductif, toutes les caractéristiques
sont représentées dans une grille, conformément a la base de données de cas. Cette grille est
ensuite utilisée pour déterminer automatiquement la similitude des caractéristiques de tous les
cas récupérées. Par la suite, les cas seront hiérarchisés. Le cas ayant la plus grande similitude

avec le cas soumis sera choisi pour étre le prédicateur.

Dans la méthode de détermination manuelle de la similitude des caractéristiques, un
examen complet et approfondi des cas est nécessaire. Selon cette méthode, les caractéristiques

sont mesurées manuellement par des experts.

K.W. CHAU a conclu, dans le cadre de 1’étude de Hong Kong sur les litiges relatifs
aux projets de construction entre les années 1991 et 2000°”’, que si I’on compare les deux
méthodes, bien que la premiere méthode soit la plus facile et la plus rapide, la méthode

manuelle présente la meilleure prédiction.

326 1bid., pp. 550-551.
327 Ibid., p. 551.
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- La mise a jour de la base de données

Dans une derniere étape, chaque cas prédit est ajouté dans la base de données, pour
étre utilisé dans les prédictions a venir. La mise a jour constante de la base de données
contribue a I’efficacité de ce systéme, pour simplifier la récupération des cas passés et adapter
la base aux besoins des nouveaux probléemes. Ainsi plus la base de données sera riche, plus la

précision de ses résultats est fiable.

B- L’approche ’EL-ADAWY

L’objectif principal de cette approche est de développer une méthodologie intégrée et
cohérente, pour I’atténuation des conflits de construction, par I’application d’un systéme de
modélisation multi-agents. En fait, le systetme des multi-agents est considéré, comme un
champ de recherche relativement nouveau. Malgré, I’intérét manifesté pour cette technique
dans différents domaines, tels que les projets d’infrastructures, on manque encore des théories
établies, des vérifications et des validations de la méthodologie de la recherche, pour mettre

o s \ 2
en ceuvre la généralité de ce modele™®.

Le systtme de modélisation multi-agents est un systeme issu de la technologie
informatique. Il dépend de systemes intelligents, qui représentent des entités dans le monde
réel et qui ont pour réle de coopérer pour atteindre les objectifs souhaités par leurs

L. 2
proprle‘[alres3 .

Comme le décrit ANUMBA, un agent est, généralement, un systeme agissant de la
part d’un autre. Les agents sont des systemes autonomes, qui fonctionnent sur des périodes

relativement longues, d’'une maniére continue. En outre, les agents ne sont pas congus pour

328 BL-ADAWY (I.H.), “Construction dispute mitigation through multi-agent based simulation and risk”, op. cit.,
pp. 7-22.
2 Ibid., p.19
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obtenir des instructions, par contre, ils sont capables d’initier des actions et de guider des

interactions™>".

Dans le méme contexte, un systéme multi-agents peut étre défini, selon EDMONDS,
comme un réseau mixte de «résolveurs» de problemes (network of problem solvers), qui

. . , N .1, o, . .. 1
interagissent pour résoudre les problémes, qui dépassent les capacités individuelles™'.

Les agents sont tenus de prendre des décisions pour résoudre les problémes. A cette
fin, ils doivent étre autonomes et avoir une certaine capacité d’apprentissage. Cela garantira

s rN . : 2
leur capacité a comprendre la situation’.

En matiere de litiges relatifs aux projets de construction, le modéle multi-agents
applicable doit s’adapter aux divers facteurs sociaux, ce qui pose le probléme de la difficulté
de la représentation des acteurs sociaux dans le systtme multi-agents li¢ a la complexité des
systemes sociaux. Une derni¢re difficulté pourra résulter de plusieurs facteurs, tenant a ce

333
que™:

Les facteurs sociaux sont hétérogenes.

Ils fonctionnent dans de grands systémes.

[Is ne sont pas rationnels.

Ils sont soumis a I’influence sociale.

Dans le but d’appliquer le systéme multi-agents a certains litiges complexes,

ANUMBA a suggéré D'utilisation d’agents spécialisés. Ces types d’agents doivent étre

3% ANUMBA (C.J.), REN (Z.), UGWU (0.0.), Agents and multi-agent systems in construction”, Taylor
&Francis, 2005, p. 10. Disponible sur : https://books.google.fr/books?id=ILt-
AgAAQBAJ&pe=PR4&Ipg=PR4&dg=Anumba,+C.+J.,+O.+0O.+Ugwu,+and+Z.+Ren+(2005),+Agents+and+Mu
Iti-

agent+Systems+in+Construction,+Taylor+%26+Francis,+New+Y ork.&source=bl&ots=OMp9RsGtyG&sig=PA
SPKLPOueclOVNOrx0X1BpBtk8&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwiG357F74LRAhXBXBQKHSVZDD0Q6AEII]j
AA#v=onepage&q=Anumba%2C%20C.%20J.%2C%200.%200.%20Ugwu%2C%20and%20Z.%20Ren%20(20
05)%2C%?20A gents%20and%20Multi-
agent%20Systems%20in%20Construction%2C%20Taylor%20%26%20Francis%2C%20New%20Y ork.&f=false
. (Consulté lIe 20 décembre 2016).

31 EDMONDS (B.), “Social Embeddedness and agent development”, Manchester Metropolitan University,
Centre for Policy Modelling, Royaume-Uni, 1998. Disponible sur : http://cogprints.org/533/5/sead.pdf.
(Consulté le 20 décembre 2016).

32BL-ADAWY (L.H.), “Construction dispute mitigation through multi-agent based simulation and risk”, op. cit.,
p. 21.

33 Ibid., p. 22.
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spécialisés dans la résolution des problémes survenant dans certains domaines complexes ou

: 4
dynamlques33 .

Sur le plan général des mécanismes de la prévention des litiges, les systémes multi-
agents valent la peine d’étre ¢tudiés et développés. Ceux-ci ont certaines caractéristiques

telles que™” :

- Un agent n’a pas les capacités de résoudre le probléme tout seul, car il n’a pas
toutes les informations concernant le probleme.

- Les systémes multi-agents manquent d’un systéme de contrdle global.

- Les données utilisées par les agents pour la résolution des problémes sont

décentralisées.

Dans un systeme qui repose sur un réseau d’agents, la coordination entre eux est
essentielle, pour assurer une communauté d’agents, qui agissent de manicere cohérente.
L’interaction cohérente entre les différents agents est un facteur clé du succes des systeémes
multi-agents. Cela permet a un groupe d’agents d’atteindre un accord mutuel concernant le
probléme™®. Dans ce contexte, EDMONDS affirme que la modélisation d’un agent pour étre
adaptée a I'interaction avec des autres agents, est plus efficace par rapport a un systeme qui
comporte un seul agent. Cela implique que les connaissances et les comportements de 1’agent

ne peuvent étre expliqués que du point de vue de ses interactions avec les autres agents™ .

Dans ce cadre, ainsi que I’a évoqué MOSS les modeles des systemes multi-agents,
susceptibles de s’adapter aux problémes sociaux doivent incorporer des facteurs sociaux. Ces
facteurs pourront étre I’imitation, la communication, la persuasion, la négociation et d’autres

de Iinteraction sociale®*®.

Néanmoins, TAYLOR a évoqué que I’inclusion de ces facteurs dans le processus de
modélisation doit étre limitée. Cela peut étre expliqué a la lumiere de certains faits. D un c6té,
les agents sociaux ont une capacité limitée de calcul en termes des systémes informatiques.

D’un autre, les systémes congus pour fonctionner sur les problémes sociaux ne peuvent

3% ANUMBA (C.J.), REN (Z.), UGWU (0.0.), Agents and multi-agent systems in construction”, op. cit., p. 9.
33 BEL-ADAWY (I.H.), “Construction dispute mitigation through multi-agent based simulation and risk”, op. cit.,
p- 20.

30 1bid., p. 21.

37T EDMONDS (B.), “Social Embeddedness and agent development”, op. cit.

¥ MOSS (S.), “Applications-centred multi-agent systems design (with special reference to markets and rational
agency)”, fourth international Conference on multi-agent systems, 10-12 juillet 2000, Boston, IEEE, pp. 199-
206. Disponible sur: http://ieeexplore.ieee.org/xpl/mostRecentlssue.jsp?punumber=6917. (Consulté le 20
décembre 2016).
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englober toutes les informations relatives a I’environnement dans lequel les agents operent.

Ce qui conduire au risque d’avoir un systéme pauvre en termes de rapidité et d’efficacité’™.

Dans le méme contexte, TAYLOR indique que plus se développent les systemes
informatiques, plus ils seront complexes. De sorte que la complexité augmente, avec
I’augmentation de nombre d’agents qui composent ses systémes, ainsi que la diversité des

, , , 4
données présentées aux agents® "

En conclusion, EL-ADAWY a souligné I’'importance de la validation des mode¢les de
multi-agents pour leur crédibilité. Cette étape est d’importance cruciale pour le renforcement
de la confiance en I’exactitude des résultats de ce nouveau systeme. Le processus de
validation se concentre, habituellement, sur une approche qualitative et une autre quantitative.
D’une part, I’approche qualitative repose sur des observations empiriques et des études de cas.
D’autre part, I’approche de la validation quantitative est effectuée par les analyses statistiques.
Dans le cadre du processus de la validation, il importe de noter que les deux approches

quantitatives et qualitatives sont complémentaires®*'.

EL-ADAWY a ajouté que, les systémes multi-agents pourront &tre utilisés, pour
automatiser le processus de la gestion des litiges de construction, en appliquant I’induction

logique des systémes multi-agents sur les différends de la construction®**.

39 TAYLOR (R.), “Agent-based modelling incorporating qualitative and quantitative methods: A case study
investigating the impact of e-commerce upon the value chain”, thése en philosophie, Université de Manchester,
Royaume-Uni, septembre 2003, Disponible sur : https://www.researchgate.net/publication/228933864 Agent-
Based Modelling Incorporating Qualitative and Quantitative Methods A Case Study Investigating the Im
5342(1)ct of E-commerce upon_the Value Chain. (Consulté le 20 décembre 2016).

Ibid.
1 EL-ADAWY (I.H.), “Construction dispute mitigation through multi-agent based simulation and risk”, op. cit.,
p- 25.
2 Ibid.
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C- Le mode¢le du CBR Flou (Fuzzy CBR model)

Le concept de flou (fuzzy concept) a été d’abord proposé en 1920 par Lukasiewicz
TARSKI**. 1 a constitué la base de la technique de raisonnement probable, qui a, aprés, été
dénommé la théorie des possibilités***. La base théorique de la logique flou (fuzzy logic) a été
établie au début de I’année 1965°%. A cette époque, le Professeur ZADEH, de 1’Université de
Berkeley en Californie, a travaillé sur la logique flou de la théorie des possibilités. Il a
développé cette logique dans un systeme mathématique. La logique flou dépend du degrés de
probabilités, plutot que du systéme du vrai ou faux strict. La logique flou est ainsi
parfaitement adaptée a la quantification et au raisonnement des termes vagues figurant dans le
langage naturel. Cela signifie qu’elle s’adapte aux situations, dans lesquelles les données sont
incertaines ou imprécises. Cette logique a été appliquée au sein des nombreux secteurs

. . . . . 4
industriels, notamment I’industrie de la construction®*.

Par ailleurs, ’approche de CHENG en 2009**" a renforcé le modéle (Case-based
reasoning (CBR)), en le combinant avec la théorie du flou®*®. Cette approche avait pour
objectif d’établir un nouveau modéle mixte pour la résolution des litiges de la construction®®’.
Le but principal de cette innovation était de développer un systéeme de raisonnement artificiel
assisté par ordinateur. L’utilisation de systémes informatisés pour résoudre les différends de

construction commence a prouver son efficacité. Ils reposent sur 1’identification des cas

3 HUAJIN (X.), DOLOI (H.) “Risk allocation in public-private partnership projects : An innovative model with
an intelligent approach”, the construction and building research Conference of the Royal Institution of Chartered
Surveyors, Georgia Tech, Atlanta USA, 6-7 septembre 2007, p. 8. Disponible sur :
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download;jsessionid=E7D8592F0DD2E9CB592BB7B96F5D2E9D?doi=10.
1.1.120.4064 &rep=rep 1 &type=pdf. (Consulté le 2 juin 2015).

% La théorie des possibilités est une théorie de I’incertitude consacrée a la manipulation de I’information
incompléte et il compléte la théorie des probabilités. Voir DUBOIS (D.), PRADE (H.), « Possibility theory », In
Scholarpedia, 2007. Disponible sur : http://www.scholarpedia.org/article/Possibility theory. (Consulté le 2 juin
2015).

5 HUA JIN (X.), DOLOI(H.) “Risk allocation in public-private partnership projects : An innovative model with
an intelligent approach”, op. cit., p. 8.

4 Ibid.

**TCHENG (M.Y.), TSAI (H.C.), CHIU (Y.H.), “Fuzzy case-based reasoning for coping with construction
disputes”, op. cit., pp. 4106-4113.

38 La théorie des ensembles flous est une théorie mathématique, développée afin de représenter
mathématiquement I’imprécision relative a certaines classes d’objets et sert de fondement a la logique flou. Elle
apparait comme un outil bien adapté pour modéliser un concept vague. Voir AMBAPOUR (8S.), “Théorie des
ensembles flous : application a la mesure de la pauvreté au Congo”, document de travail du Bamsi, 2009, p. 4.
Disponible sur : http://www.cnsee.org/pdf/BAMSI16.pdf. (Consulté le 2 juin 2015).

¥ HWANG (C.Y.), YAU, (N.J.), “Integrating a CBR mechanism and ISO standards for dispute resolution”, op.
cit., pp. 2093-2102.
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similaires dans les bases de données, constituées des données résultant d’expériences

antérieures ",

En matiere de développement de la théorie du flou, la nouvelle approche de CHENG
aide a créer un nouvel outil de mesure de similitude. En 2008, une étude a été établie par M-Y
CHENG, H-C TSAI et Y-H CHIU, pour intégrer la théorie du flou avec le (Case-based

331 Selon cette étude,

reasoning (CBR)), afin de mieux faire face aux litiges de la construction
les étapes pendant lesquelles ce nouveau modele de flou-CBR, pourra étre utilis€ pour le

réglement des litiges de construction sont:
- La collection de données des litiges judiciaires de la construction

L’efficacité d’un systeme de raisonnement artificiel est déterminée par I’exactitude et
le type des données collectées. Cela explique ’attention qui doit étre conférée a I’étape de la
collection de données, a la phase initiale du processus. Dans cette étude, 153 cas de reglement
des différends de la construction ont ét¢ obtenus de 1’Association d’Arbitrage de la
République de Chine, la Commission de la construction publique de République de Chine et

des autres établissements.
- La construction d’un index pour les litiges judiciaires

L’objectif principal du mécanisme (Case-based reasoning (CBR)) est la résolution des
nouveaux problémes par le recours aux expériences passé€es. Cela exige des bases des
données, qui comportent tous les litiges judiciaires. De méme, un systéme d’indexation sera

nécessaire, pour 1’identification des cas applicables sur le nouveau probleme.

Il existe ainsi plusieurs systémes d’indexation. Le systéme d’indexation utilisé dans
I’étude, précédemment mentionnée, est le systétme du «plus proche voisin» (Nearest
neighbor indexing)*>*. Ce systéme est le plus largement adopté, dans le domaine de la

recherche de réglement des différends de la construction.

Selon le systeme de 1’indexions, les cas des litiges sont décrits par la mise en place de
réseaux sémantiques et ils sont représentés par le systeme de (Object-Attribute-Value (OAV)).

L’Object-Attribute-Value est un systeme de représentation de cas, ou 1’objet représente un

30CHENG (M.Y.), TSAI (H.C.), CHIU (Y.H.), “Fuzzy case-based reasoning for coping with construction
disputes”, op. cit., p. 4106.

> Ibid.

332 La plus proche voisin recherche est en train de devenir une recherche importante paradigme, dans une variété
d’applications dans lesquelles les objets sont représentés comme des vecteurs de caractéristiques numériques.

91



concept, 'attribut représente les caractéristiques des cas et la value représente le degré de
I’attribut. La base de données des cas est établie, en déterminant les objets et les attributs de
cas. A ce stade, les objets et les attributs pourront étre utilisés comme 1’index de

raisonnement.

Dans cette ¢tude, par les voies des discussions avec des avocats et des médiateurs et en
examinant les cas en cause, huit objets et leurs attributs ont ét¢ définis. Pourront étre évoqués
comme exemples d’objets : les causes du conflit, type de projet, type de contrat et méthodes

de reglement des différends.
- La préparation des données

Le modele vectoriel (Vector Space Model) est utilisé par de nombreux moteurs de
recherche, tels que Google et Yahoo. Tout litige peut étre transformé en vecteurs dans les
systemes informatiques. La similarité entre les vecteurs peut étre réalisée en utilisant leurs
distances mutuelles ou leurs angles. En général, la bonne représentation des données est un

facteur clé de I’efficacité de ce type de systemes.
- La construction du modele CBR flou

Dans un processus (Case-based reasoning (CBR)) classique, les index sont comparés
sur la base de critéres, en utilisant des lettres comme références, pour calculer les valeurs
relatives. Huit critéres sont examinés. Les trois premiers concernent : les causes du conflit, les
objectifs de revendications et les objets de revendications. Ils se traduisent sous forme de
valeurs quantitatives. Pour ceux-ci le processus classique (Case-based reasoning (CBR)) ne
pouvait, par conséquent, pas €tre appliqué. C’est pourquoi on leur applique le modéle du flou
pour déterminer leurs valeurs. Les cing critéres, qui restent sans examen, ont des valeurs
qualitatives. En conséquence, ils peuvent étre représentés, directement, par fonctions
algébriques qui utilisent des symboles pour calculer des valeurs variables. Les valeurs qui
résultent de la comparaison approfondie des caractéristiques peuvent, ensuite, étre utilisées

pour mesurer la similitude entre cas soumis et références.

Lors de I’¢tude établie par M-Y CHENG, H-C TSAI et Y-H CHIU en 2008, sur les
litiges obtenus de 1’Association d’Arbitrage de la République de Chine, la Commission de la

construction publique de République de Chine et des autres établissements, trente-deux
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experts ont été invités a remplir des questionnaires’>, pour calculer la probabilité
d'occurrence des litiges en cas d’existence de certaines éléments, tels que : les causes du

conflit, le type de projet et le type de contrat.

Les résultats de cette étude démontrent qu’en employant la nouvelle approche
développée du modele flou CBR, les litiges de construction sont mieux traités. L’étude révele,
¢galement, que la nouvelle approche est plus rapide et plus efficace, comparée aux méthodes
traditionnelles®*. De méme, le mécanisme de la collecte et d’indexions des données utilisées
par le systeme du raisonnement flou, rend les informations sur les litiges passés disponibles
immédiatement. Cela facilitera leur utilisation comme référence, pour les décideurs en cas de

litige®>.

D- L’approche de MAHFOUZ et KANDIL

A TP’heure actuelle, des chercheurs dans le domaine de I’intelligence artificielle font
beaucoup d’efforts pour développer des outils et des méthodologies, pour I’évaluation
anticipative des résultats de la résolution judiciaire des litiges de construction. Méme si ils ont
obtenu un certain succes dans le domaine de la construction, il parait que la plupart de ces
outils sont fondés sur des concepts génériques. MAHFOUZ et KANDIL pensent qu’il est
possible de développer une méthodologie de prédiction fondée sur des facteurs juridiques. A
cette fin, ils ont présenté un modele de prédiction automatisée pour les litiges de construction.
Ce modele est fondé sur des facteurs juridiques extraits de précédents, en utilisant des

3% Dans leur recherche, ils ont

« séparateurs a vaste marge » (Support Vector machine (SVM))
essay¢ d’établir une méthodologie de décision juridique solide, dans le domaine de I’industrie
de la construction, par 1’application de I’apprentissage-machine (Machine Learning (ML)).

Pour tester et valider leur méthodologie, ils ont concentré leur recherche sur les litiges résolus

333 1bid., pp. 4107-4113

3% Afin de mesurer le degré de similitude des cas, deux méthodes (Euclidean distance (EUD) et Cosine angle
distance (CAD), sont souvent utilisés. Toutefois, les deux EUD et CAD présentent des problémes inhérents.

Voir CHENG (M.Y.), TSAI (H.C.), CHIU (Y.H.), “Fuzzy case-based reasoning for coping with construction
disputes”, op. cit., pp. 4106-4113, p. 4113.

33 CHENG (M.Y.), TSAI (H.C.), CHIU (Y.H.), “Fuzzy case-based reasoning for coping with construction
disputes”, op. cit., pp. 4106-4113, p. 4113.

330 Les “séparateurs a vaste marge” sont un ensemble de techniques d’apprentissage supervisé basés sur la
théorie de I’apprentissage statistique. Ils sont des classificateurs qui peuvent étre utilisés dans plusieurs domaines
pour décider a quelle classe appartient un échantillon.
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devant la Cour fédérale de New York, liés aux conditions de chantier de construction. Dans le

cadre de la recherche, ils ont examiné 200 cas concernant les conditions de site®’

A cet effet, MAHFOUZ et KANDIL ont développé et comparé, dans leurs recherches,
les résultats de 4 modeles « séparateurs a vaste marge » (Support Vector machines (SVM)). La
méthodologie de la recherche est divisée en deux étapes; le traitement des données et les

spécifications et développements des modéles SVA®,
- Le traitement des données

Les données principales utilisées dans cette recherche ont été trouvées dans
LexisNexis>>’. La Cour Fédérale de New York a été choisie pour étre la source des cas dans
cette recherche, car elle procéde un important gisement des précédents dans le domaine de la
construction. A cet égard, 200 cas traités entre 1912 et 2007 ont ét¢ examinés. Cette recherche
a conduit a extraire et a valider 15 facteurs juridiques, sur lesquels les juges fondent leur
verdict. Ces facteurs constituent la base pour les modeles développés. Les données utilisées
dans ces modeles ont été transformées sous forme de vecteurs, en ce que chaque cas est
représenté par un vecteur désigné x; et chaque élément dans le vecteur (X;) représente la
présence ou I’absence d’un facteur juridique spécifique (1 représente la présence et 0
représente 1’absence 0). Le type de décision dans les cas examinés est illustré dans le tableau

ci-dessous :

TMAHFOUZ (T.), KANDIL (A.), “Automated outcome prediction model for differing site conditions through
support vector machines”, op. cit.

% Ibid.

3% LexisNexis est un moteur de recherche de cas juridique sur I’internet.
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Type de décision Propriétaire (%) Entrepreneur (%)
Jugé en faveur 53 % 47 %
Appels gagnés 50 % 50 %
Appels ont été 32% 14 %
confirmés
Appels ont  été 36 % 18 %
inverseés

Tableau 1°°° : Les données descriptives de cas
- Les spécifications et développements des modeles SVM

Les modeles SVM ont été congus pour classifier les cas a examiner en différentes
catégories. Dans la recherche de MAHFOUZ et KANDIL, le mécanisme SVM a été appliqué
a 200 cas divisés en deux catégories : la partie gagnante et la partie qui perd dans un
contentieux judiciaire. La recherche a établi 15 facteurs juridiques pour établir le classement
entre le propriétaire et I’entrepreneur. La classification est déterminée par I’utilisation d’une
¢quation mathématique qui trie les décisions en faveur de la propriétaire, des décisions en

faveur de I’entrepreneur : Y= <w.x>+b.

Selon cette équation, le cas est affecté a une classe positive (la propriétaire), si f(x) >
0 ; mais dans le cas contraire, il est affect¢ a une classe négative (I’entrepreneur). Mais, pour
une séparation linéaire binaire, la fonction doit étre f{x) = 0. Dans ce contexte, il importe de
noter que, dans le cadre de 1’équation, (x) est le vecteur qui représente les caractéristiques, (w)
représente la mesure de vecteur (x) et (b) représente la discrétion des juges. Ces facteurs

dépendent de la nature du probléme et ils contrdlent le processus de séparation.

\

Cette recherche a réussi a prouver ’efficacité des modeles de SVM, en matiere de
prédiction des résultats des litiges de construction, devant les tribunaux judiciaires. Le

pourcentage de précision de 1’un des 4 modeles utilisés dans cette recherche atteint plus de

3 MAHFOUZ (T.), KANDIL (A.), “Automated outcome prediction model for differing site conditions through
support vector machines”, op. cit.
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98 %°°'. Cela permettra aux parties de mieux comprendre les conséquences du recours 4 la
juridiction judiciaire. Par conséquent, les parties seront capables de prendre la décision, la
mieux adaptée a leur situation, sans risquer de perdre du temps et de I’argent devant les

tribunaux, sans résultats.

31 1bid.
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Conclusion du titre I

La nature complexe et stratégique des projets de PPP nécessite 1’adoption d’approches
spécifiques pour gérer les risques qui y sont attachés. Le management des risques, au cours du

cycle de vie d’un projet, est déterminant pour réduire le niveau de litiges ultérieurs.

Dans ce cadre, nous avons présent¢ un modele de management des risques, qui
combine plusieurs approches couvrant 1’ensemble du cycle de vie du projet. Le modele
proposé est inspiré par les retours d’expériences des pays et par les techniques innovantes
dans le domaine de I’intelligence artificielle, qui ont concu des méthodes, pour la prédiction

précoce et la résolution rapide des litiges potentiels relatifs aux contrats de partenariats®®’.

Ce modele pourrait étre tres utile pour les gouvernements des PED, qui sont
caractérisés par le manque d’expertises techniques et juridiques dans le domaine de gestion

des grands projets d’infrastructure.

Mais, il est difficile de mettre en ceuvre une stratégie efficace de management des
risques, sans avoir un montage financier solide du projet d’une part. Et sans tenir compte des
contributions des organisations internationales dans le développement des modes de

préventions des litiges commerciaux d’autre part (Titre II).

2 CHOU (J-S.), “Comparison of multilabel classification models to forecast project dispute resolutions™ op. cit.,
pp. 10202-10211, p. 10202.
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Titre II : Le role des organismes financiers et non financiers
internationaux dans la prévention des litiges des contrats de

partenariat public-privé

L’¢évolution des litiges internationaux dans le domaine de I’investissement, a la suite
de la crise financiere de 2008, rend ’examen des solutions et des approches économiques,
dans le domaine de partenariat public-privé, indispensable. Les organismes financiers
internationaux, notamment la Banque mondiale, ont un role significatif dans la détermination
des politiques économiques mondiales adoptées pour I’investissement dans les projets de

partenariat (Chapitre 1).

De méme, les organisations internationales ont joué¢ un role important dans les
réformes du droit des investissements étrangers dans les PED. Elles ont introduit des
réglementations, des guides et des lois-types afin de chercher une meilleure adaptation aux
besoins des grands projets. La définition des zones des conflits contractuels dans le domaine
de partenariat public-privé et I’identification de meilleurs modes de résolution des litiges dans
ce domaine font I’objet de nombreux guides méthodologiques, qui doivent toutefois se
traduire par des mesures concretes. Dans cette optique, les outils présentés par les
organisations internationales permettent aux Etats a mettre en ceuvre les régles juridiques le

mieux adaptées aux contrats de partenariats (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : L’efficacité des approches mondiales sur la gestion des
risques financiers des contrats de partenariat et le role des organismes

financiers dans la limitation de ces risques

A la suite de la crise financiere mondiale, les projets de partenariat ont commencé de
rencontrer des difficultés financiéres’®. L’ impact des contrats de partenariat public-privé sur
1’économie publique des Etats fait I’objet de débats entre économistes®®*. Il est indispensable,
donc, de mettre en évidence les montages financiers adaptés a la nature des projets de PPP.
L’efficacité du montage financier d’un contrat de partenariat avec la bonne gestion des risques

financiers est 1’enjeu principal de la réussite de ce contrat.

L’impacte négatif de la crise financier de 2008 sur 1’économie égyptien a conduit le
gouvernement a adopter de nouvelles politiques financieres pour €tre plus apte a 1’intégration
rapide a I’économie mondiale. L’évolution de la politique de I’ouverture économique en
Egypte impose 1’inspiration des références des modeles étrangers pour répondre aux besoins
des acteurs économiques’®. La double exigence de développement et de stabilité économique

pose des défis dans le processus de gestion des risques financiers liés aux grands projets de

PPP.

Conformément a I’objectif général de la theése, ce chapitre sera consacré a 1’étude des
risques financiers attachés aux projets des PPP et a 1’analyse des meilleurs moyens de leur
prévention. Dans la premiére section, nous présenterons les montages de financement adaptés
aux projets de partenariat. Dans la deuxieéme section, nous analyserons 1’impact des risques
financiers sur 1’économie publique au Royaume-Uni et en France, ainsi que les approches
adoptées par les deux pays pour limiter ces risques. Cela en mesure d’améliorer la gestion des

risques financiers attachés aux projets de PPP en Egypte.

3 BOITEAU (C.), “Les techniques contractuelles : Les partenariats public-privé”, op. cit.

3 LYONNET (M.), “Financement de projet et partenariats public-privé”, Editions EMS, 2012, 2¢ édition, 392 p,
p. 12.

% ABU HATAB (A .R.), “Egypt within the Framework of the global financial crisis : Impact, response and way
forward”, Tjems, Vol. 2, n° 1, janvier 2009, pp. 7-25, p. 10.
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Section 1 : L’efficacité des montages de financement des projets du

partenariat public-privé

A titre principal, il importe d’évoquer les montages financiers mis en ceuvre dans les
systemes juridiques britannique et francais ; pour une bonne compréhension des problémes
financiers liés aux PPP et pour cerner le champ de difficultés potentielles dans ce domaine™,

auxquelles peut étre confronté la réalité économique égyptienne.

Paragraphe 1 : Le financement privé des projets de partenariat

La technique de PPP est une technique efficace de financement des projets de la
commande publique, par la mobilisation des fonds privés. Toutefois, I’impact négatif de la
crise financiere a conduit les Etats a reconsidérer leurs stratégies financiéres concernant les

projets de PPP.

Dans le contexte de réforme économique en Egypte, le recours aux projets de PPP vise
a favoriser les investissements d’infrastructure qui dépassent le budget public. Le véritable
défi dans les projets de PPP dans les PED comme 1I’Egypte, dont les conditions économiques
sont relativement faibles, est la gestion des risques financiers dans les temps des crises

financiéres.

A- L’origine du concept de financement privé des projets de

partenariat

La mise en ceuvre du modele PPP dans les différents systemes juridiques est

conditionnée par la contribution du financement privé. Depuis 1990, I’intervention du secteur

3% MARTINAND (C.), “Le financement des PPP en France”, Institut de la gestion déléguée, rapport du groupe
des banques et organismes financiers membres de I’IGD, octobre 2006. Disponible sur :
http://www.cefoppp.org/upload/pdf/Le Financement des PPP_en France 20120524153752.PDF. (Consulté le
22 octobre 2015).
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privé, dans I’investissement des infrastructures publiques, a augmenté significativement’®’. La
nouvelle tendance du gouvernement britannique a réduire la contrainte budgétaire pesant sur
le secteur public a été renforcée par le lancement du modele PFI par le gouvernement
conservateur en 1992°%. Ce programme s’est ensuite répandu dans de nombreux pays et avait

largement contribué a accélérer le développement économique des Etats.

Les besoins financiers pour réaliser des projets d’infrastructures publics sont les

3% Dans le

raisons principales qui ont motivé le gouvernement a introduire les PPP en Egypte
cadre de la réforme économique, la loi n° 67/2010 a été promulguée pour répondre aux
besoins de développement économique dans les domaines publics®. Les projets de PPP sont
considérés, par le gouvernement égyptien, comme une solution alternative face au déficit du

budget public.

Par ailleurs, en France, le financement privé des projets d’infrastructures publiques
préexistait avant méme 1’apparition des contrats des partenariats. Au XIX® siécle, la France a
adopté le régime de la concession a I’initiative privée, pour la construction, le financement et
I’exploitation des infrastructures® . Ce systéme est basé sur le méme concept de financement

privé du modele PPP.

La Banque mondiale a affirmé, dans son rapport de 1994 sur le développement dans le
monde, que les nombreux échecs du secteur public dans le domaine des services
d’infrastructure sont I’une des raisons de 1’expansion des contributions du secteur privé au

. . . 2
financement des projets publics dans ce domaine®”?.

Ainsi, le recours au financement privé pour la mise en ceuvre des projets publics est

devenu un outil essentiel pour faire face a la croissance des dépenses publiques. Sur le plan

T BONNAFOUS (A.), “Financement des infrastructures et partenariat public-privé”, 16° symposium-50 ans de
recherche en économie des transports, CEMT, Lyon, France, 2005, p. 213. Disponible sur :
https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00079768/document. (Consulté le 20 octobre 2015).

¥ MARTY (F.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI (1992-2012)”, Gestion et Finance publique, 2013,
pp- 43-62. Disponible sur : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00811591/document. (Consulté le 20
octobre 2015).

3% TAGEN (R.M.), “Les contrats de partenariat PPP : Etude comparative en droit administratif Frangaise (en
arabe)”, op. cit., p.58.

37 Voir la loi égyptienne n° 67 du 18 mai 2010 relative au partenariat avec le secteur privé dans les projets
d’infrastructure, et les services publics.

3T BENSAID (J.), MARTY (F.), “Pertinence et limites des PPP : Une analyse économique”, Jean Philippe
Touffut, Centre Cournot, n° 27, novembre 2013, Prisme, pp. 77 et s., p. 7.

372 The World Bank, “World development report 1994 : Infrastructure for development”. Oxford University
Press, 1994, p. 8. Disponible sur :
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/5977/WDR%201994%20-
%20English.pdf?sequence=2. (Consulté le 21 octobre 2015).
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international, les niveaux élevés des dettes publiques et des déficits budgétaires réduisent les
marges disponibles dans le budget gouvernemental pour réaliser des investissements
d’infrastructure®”. Ce qui explique la tendance moderne de la plupart des pays a recourir aux
techniques de financement privé. En Egypte, le gouvernement égyptien a suivi une nouvelle
politique a long terme en 2006, pour la mise en ceuvre du programme de partenariat public-
privé’”. L’objectif de cette nouvelle politique était : I’expansion des projets de partenariat, la

mobilisation du capital, et I’ouverture d’une nouvelle voie pour I’investissement privé dans le

secteur public®”.

Le financement privé présente de nombreux avantages qui encouragent les
gouvernements a mettre en place une politique de mobilisation des fonds privés. En premier
lieu, la nature innovante, souple et dynamique du secteur privé est considérée comme 1’un des
avantages importants qui favorisent le financement privé des projets d’infrastructure
publique®’®. 11 semblerait que le secteur privé soit plus capable que I’administration, de gérer
efficacement les problémes de construction et d’exploitation des projets complexe

d’infrastructure.

En deuxieme lieu, ainsi que 1’observe la Mission d’ Appui aux partenariats public-privé
(MAPPP), le financement privé conduit a 1’accélération des programmes d’investissement
public, car il évite les problémes d’interruption de travail causés par les contraintes ou les
contingences budgétaires’”’. Les projets publics soumis & la gestion publique font, souvent,
I’objet des dérives des coits et des retards’’*. Dans ce contexte, la réforme de la gestion
publique implique une prise en compte du facteur de restriction budgétaire pour éviter son
impact négatif sur le développement des investissements dans le domaine d’infrastructure

publique.

En troisieme lieu, le financement privé est caractérisé par le partage optimal des
risques, qui permet le transfert du risque a la partie qui peut le maitriser efficacement.
Généralement, le partenaire privé possede les capacités et I’expertise permettant de faire face

aux risques financiers, plus efficacement que le secteur public. A cet égard, le secteur public

B MARTY(F.), VOISIN (A.), “Finances publiques et financements privés : Quel nouvel équilibre pour les
investissements des Etats ?”, Institute de Management Public, n° 25 (3), 2013, pp. 19-37.
37 Voir le site officiel de PPP Central Unit en Egypte , Disponible sur :
?7t5tp://pppcentralunit.mof.gov.eg/Content/Home/Pages/Home ar.aspx. (Consulté le 20 janvier 2015).

Ibid.
37* ROUBAN (L.), “Les paradoxes de I’Etat postmoderne”, Cités , PUF, n°18, 2004/2, p. 6.
37" Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 89.
"8 MARTY (F.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI (1992-2012)”, op.cit., p. 4.
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pourra bénéficier des innovations adoptées par le secteur privé en matiere de gestion des

risques.

Du point de la vue mondial, le PPP constitue un mécanisme financier efficace pour
développer les services publics, en matiere de projets d’infrastructure. En méme temps, il
constitue un moyen de minimiser la pression sur le budget public, par la mobilisation des
fonds privés. En confiant une mission globale au partenaire privé « ayant pour objet la
construction ou la transformation, l’entretien, la maintenance, [’exploitation ou la gestion
d’ouvrages»’"’, il n’est plus incité en effet a réduire la qualit¢ de la construction, pour
maximiser ses gains lors de la phase de la construction. Car ces gains risqueraient de se

traduiront par des surcofts 4 la phase de I’exploitation®™.

B- L’adaptabilité des approches financieres adoptées par le

modéle francais et le modéle britannique au droit égyptien

Le Royaume-Uni a été le premier a impliquer le secteur privé dans la prestation des
services publics. Depuis 1992, avec D’apparition de la Private Finance Initiative PFI, le
secteur priveé a pris la responsabilité de financer une large gamme de la fonction publique. Le
motif qui a encouragé le gouvernement britannique a recourir a ce nouveau type de contrats
est le transfert optimal de la majorité des risques du secteur public au secteur privé. De méme,
la Private Finance Initiative permet la réalisation des projets publics, qui ne pourront pas étre
financés par le budget public. Cependant le coiit €levé du financement privé sur la longue
durée et les changements dans les circonstances ¢économiques pourront conduire a 1’échec du
partenaire privé a répondre a ses responsabilités. Dans ce cas, le gouvernement n’aura d’autre
option que de reprendre la responsabilité de la prestation de service. Ce qui augmente la
contrainte pesant sur le budget public en raison de la croissance de la dette publique que cela

impliquera®',

Le droit britannique ne connait pas la distinction du droit public et du droit privé®**. Tl

\

est marqué par son esprit libre, qui aide a stimuler le secteur privé et a attirer les

379 Article 1 de I’Ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004.

0 MARTY (F.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI (1992-2012)”, op.cit., p. 4

3 CORNER (D.) “The United Kingdom Private Finance Initiative : The challenge of allocating risk™, op.cit.
#2DAVID (R.), PUGSLEY (D.), “Les contrats en droit Anglais”, LGDJ, 2¢ édition, Paris, 1985, p. 52.

105



investissements étrangers. La souplesse des régles du droit britannique, résultant de 1’absence
d’un cadre codifié du droit des contrats, favorise I'intérét économique. Le caractere privé des
contrats de PFI est un ¢lément déterminant pour leur évolution dans le domaine économique

mondial.

Cependant, la nature privée reconnue aux contrats de PFI est associ€ée a un niveau
¢leveé de risques financiers. Le contrat privé ne fournit ni garanties ni pouvoirs exceptionnels
au partenaire public, lui permettant de contrdler le partenaire privé. C’est pourquoi il y a eu de

nombreux échecs au début de la mise en ceuvre du programme de PFI en Grande-Bretagne™®’.

Par contre, la particularit¢ du droit frangais, qui catégorise les branches de droit,
repose sur la logique du maintien du réle de I’Etat. Cette logique est la raison pour laquelle le
législateur frangais confére une nature administrative au contrat de PPP, afin de le garder sous
le controle de I’Etat et pour atténuer les risques qui pourront mettre en péril I’intérét public.
Le droit administratif frangais donne au partenaire public le pouvoir de modifier ou résilier,
unilatéralement, le contrat pour motif d’intérét général. Il permet, également, au partenaire
public d’imposer des sanctions au partenaire privé, sans avoir besoin de recourir au juge®™*.
Dans ce contexte, la loi frangaise met en place des conditions spécifiques pour démontrer la
complexité et 'urgence des projets de PPP avant d’autoriser le lancement des réalisations®™.
Ces conditions sont congues pour manifester la supériorité du contrat de partenariat sur les
autres mécanismes de passation de marchés publics. L’examen du contrat de partenariat doit

montrer que ses avantages dépassent les risques qui y sont attachés.

A la différence du droit britannique qui favorise 1’efficacit¢ des transactions
économiques, le droit francais impose des reégles qui tendent & minimiser les risques financiers
associés aux projets de PPP. La nature du droit administratif, qui €tablit un régime juridique
spécifique, est plus apte a contrdler 1’évolution économique des contrats de PPP. Il est
toutefois évident que le systeéme de droit administratif est moins attractif pour les investisseurs

étrangers.

Bien que le droit égyptien soit adoptable au systéme du code civil, la loi n° 67/2010 ne
comprend aucune disposition pour identifier la nature juridique des contrats de PPP.

L’objectif du législateur égyptien était de créer un climat propice aux investissements

**3 Voir le site officiel de la National Audit Office.

3 HEITZMANN (P.), “The contract de partenariat : A new form of French public private partnership allowing
the use of arbitration to adjudicate, The International Construction Law Review, Vol. 23, part 1, pp. 20-38, p. 31.
%5 1bid., pp. 20-38, p. 38.
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étrangers. Toutefois, la loi a établi certains concepts de droit administratif pour permettre de
conserver 1’équilibre entre la flexibilité des transactions commerciales et le renforcement du

controle de ’Etat sur 1’économie publique’™.

Tenant compte a la situation économique peu développée d’Egypte, 1’adoption des
politiques d’économie libérale du Royaume-Uni pourrait étre inadaptée. La réforme juridique
en Egypte doit prendre en charge le chantier de I’ouverture économique, mais dans un cadre
juridique qui ’adapte aux conditions économiques d’un PED. Le mode¢le juridique francais
peut étre reproduit dans le systéme égyptien qui appartient au systeme du code civil. Ce
modele aidera a atteindre un développement économique raisonnable, en limitant les risques
financiers. Cependant ce résultat est conditionné par la mise en ceuvre d’une évaluation

rigoureuse des projets de PPP, notamment sur le plan financier’®’.

C- L’impact de la crise financiére sur les projets de partenariat

L’importance de 1’analyse de I’impact de la crise financiere sur les contrats de PPP
trouve sa justification dans leur influence sur 1I’économie publique des pays. Il est nécessaire
d’identifier les différents facteurs, qui peuvent affecter le succes des projets de PPP et les
meilleures fagons de gérer les risques financiers qui évoluent a cause de circonstances
extraordinaires. Cela dans le but d’atteindre la meilleure mise en ceuvre des projets du
partenariat. A cet égard, il importe de souligner que, les risques qui évoluent dans des
circonstances normales peuvent étre gérés par le partenaire privé. Mais les mémes risques

pourront devenir exogénes dans une crise mondiale®*®.

Dans une crise financiere, il y a plusieurs facteurs qui affectent, d’une maniere
négative, la mise en ceuvre des projets de PPP. On citera par exemple : le risque de la
disponibilité, le colt des préts et la variation imprévue des taux de change. Une crise

financieére pourra exacerber certains risques, auxquels font face les parties a un contrat de

3 BOITEAU (C.), “Les techniques contractuelles : Les partenariats public-privé”, op. cit., pp. 91.

37 L article 7 de la loi la loi n® 67/2010 prévoit que « L autorité administrative a le droit de modifier les
conditions de construction, d’équipement, de réhabilitation et autres travaux, ainsi que certain paiement lié au
service convenu dans le contrat PPP. Si le projet confie au cocontractant la gestion de l’ouvrage et notamment
pour tenir compte de l’intérét public, I’autorité administrative a le droit de modifier les régles d’exploitation ou
d’utilisation, y compris les prix de vente des produits ou des services. » (Traduction du candidat)

3 BURGER (P.), TYSON (J.), KARPOWICZ (I.), DELGADO COELHO (M.), “The effects of the financial
crisis on public-private partnerships”, op. cit., p. 3.
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PPP. Cependant, toutes les parties ne seront pas touchées par I’impact des risques de la méme
manicre. Cet impact dépend du type de risque qui est pris en charge par chaque partie. De
méme, la crise financiere affecte 1’attractivité des PPP pour les parties les plus touchées et
réduit leur intérét a conclure de nouveaux accords de PPP. Elle pourra, également, affecter la
capacité du partenaire privé a obtenir des crédits pour financer leur projet. Dans cette optique,
les gouvernements devront établir des stratégies économiques et financieéres innovantes pour
les temps de crise. Le défi principal auquel doit faire face le gouvernement est de préserver la
stabilit¢ économique du projet, malgré les risques budgétaires extraordinaires. Il importe,
également, pour le gouvernement d’examiner les mesures de renforcement de 1’attractivité des

PPP et de la réalisation du meilleur rapport qualité-prix (best value for money)™’.

Le ralentissement économique causé par la crise financiére de 2008 a affecté le flux de
trésorerie des projets de PPP et par conséquent, réduit la capacité du partenaire privé de régler
le service de la dette et diminue la rentabilité des projets. L’augmentation des taux d’intérét
lors de la crise financiere a eu, également, des conséquences négatives sur les projets, a cause
de la croissance du cotit de I’emprunt. A cet égard, le partenaire privé qui s’engage dans une
dette extérieure d’un grand montant et sans couverture, pourra supporter des risques graves, a
cause de taux de change variables, qui peuvent réduire la capacité du projet de recouvrir les

services de la dette”’.

En ce qui concerne ’Egypte, par exemple, les programmes de réforme adoptés par le
gouvernement depuis I’année 2006 ont abouti a I’amélioration de la situation économique. Au
cours de I’année 2007 et début de 2008 la croissance économique a atteint 7.2 % en
comparaison de 4.2 % dans les années 2003/2004°". La période de croissance économique a
¢té suivie par des périodes d’inflations suite a la crise financiére mondiale. Le niveau de
croissance économique a diminu¢ d’environ 5-5.5% dans les années 2008/2009 et d’environ
4.5-5 % dans les années 2009/2010°°*. Cette situation a entrainé une baisse de
I’investissement étranger par 60 % dans les mémes années, en raison des taux d’intérét

élevés®™,

¥ 1bid., pp. 3-11.

3 1bid., pp. 6-7.

31 ABU HATAB (A.R.), “Egypt within the Framework of the global financial crisis : Impact, response and way
forward”, op. cit., p. 8.

2 1bid., pp. 11-12.

3% Ibid., p. 12
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Les lacunes du systeme financier égyptien, qui repose en grande partie sur le
financement par des emprunts étrangers, forment un obstacle devant la croissance
économique. L’impact des crises financieres sur le fonctionnement des projets de PPP pourra
avoir des résultats négatifs sur I’économie publique égyptienne. Dans cette optique, il est
indispensable de trouver les mécanismes de financement capables d’intervenir efficacement

. 4
dans les temps de crise®”

Les risques qui se présentent dans les périodes des crises sont plus susceptibles d’étre
inévitables. Par conséquent, le concept de partage de risque établi devra étre doté d’un sens
différent. Cela suppose que, le risque doit étre transféré a la partie qui pourra mieux le gérer,

au plutdt a celle qui pourra le prévenir”.

A la Suite de la crise financiére mondiale, un grand nombre de projets de PPP ont
manifesté des retards et beaucoup d’autres ont été annulés, ou impliqués des cofts plus
élevés®. La plupart de pays ont constaté que les risques principaux résultants de la crise
financiere étaient le cott ¢élevé de I’emprunt et la difficulté d’obtenir des crédits pour financer

les projets™®’.

Il est alors impératif pour les gouvernements de prendre des mesures
exceptionnelles en temps de crises. Certaines mesures pourront étre nécessaires pour gérer les

risques financiers exceptionnels des projets de PPP, telles :
- La redistribution des risques

Le risque peut étre transféré a la partie qui a les moyens de réduire ses répercussions
sur les colts. Par exemple, les risques relatifs a la conception du projet pourront étre gérés
efficacement par le constructeur, cependant le gouvernement pourra assumer les effets

impliqués par les modifications de la réglementation’”®.

3% Le rapport de la Conférence internationale sur le financement du développement, Monterrey (Mexique), 18-

22 mars, op. cit., p. 15.

395 AKBIYIKI (R.), EATON (D.), “Risk management in PFI procurement : A holistic approach”, op. cit., p.
1277.

3% BURGER (P.), TYSON (J.), KARPOWICZ (1), COELHO (M.D.), “The effects of the financial crisis on
public-private partnerships”, op. cit., pp. 13-14.

7 Ibid., p. 14.

3% OCDE, “Public-private partnerships : In pursuit of rik sharing and value for money”, Organization for
Economic Co-operation and Development Publishing, Paris, 2008, 142 p.
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- L’assurance des risques

Comme nous le verrons plus tard dans ce chapitre, 1’assurance du risque est un moyen
trés important utilis€é pour garantir la couverture de pertes liées aux changements de

circonstances, qui rendent plus difficile I’exécution des projets de PPP.

Par exemple, dans le cadre de la gestion des risques, des mesures spécifiques ont été
¢tablies par les gouvernements britanniques pour les temps de crise. Ainsi, I’Unité de
Financement des Infrastructures (The infrastructure finance unit (“TIFU”)) a été créée par le
HM Treasury britannique en mars 2009°*°. La fonction de cet organe est de faire des préts
d’Etat a des projets de PFI, qui ne peuvent pas obtenir des financements du marché a cause de
la crise mondiale. Bien que ces préts ne permettent pas de profiter par 1’avantage de

I’efficience incitative des contrats de PFI, ils sont toutefois temporaires et réversibles*".

En 2009 le gouvernement francais a mis en ceuvre, €galement, une mesure
d’atténuation d’impact de la crise par spécifier un montant de 8 milliards d’euros™', comme
une facilité des préts financés par le fonds d’épargne*”. Ce dernier est une entité créée au sein
de la Caisse des Dépots et a pour mission d’assurer la sécurité et la liquidité de I’épargne et
transformer cette épargne a vue en préts a long terme. Le fonds d’épargne peut financer
jusqu'a 25 % du cot total des projets d’infrastructure mise en ceuvre par de PPP*®. Le role
jouer par la Caisse des Dépots est indispensable pour limiter les conséquences négatives des

404

crises financieres sur les projets de PPP™. Le recours a ce type de garanties pourra

s’accompagner des risques des couts invisibles qui alourdiront la dette publique*”.

39 Buropean PPP Expertise Centre (EPEC), “State guarantees in PPPs : A guide to better evaluation, design,
implementation and management”, mai 2011, p. 34. Disponible sur : http://www.eib.org/epec/resources/epec-
state-guarantees-in-ppps-public.pdf. (Consulté le 8 décembre 2015).

Y0 MARTY (F.), “L’évolution des conditions de financement des contrats de Partenariats public-privé : quels
impacts de la crise financiére”, document de travail GREDEG, n° 2013-42 oct, 2013, p. 23.

1 Buropean PPP Expertise Centre (EPEC), “State guarantees in PPPs : A guide to better evaluation, design,
implementation and management”, op. cit., p. 34.

“2yoir Service de 1’Etat en Haute-Sadne, «Le fonds d’épargne : Les préts sur fonds d’épargne de la caisse des
dépdts », In Les service de I’Etat en Haute-Saéne , 2014. Disponible sur : http://www.haute-
saone.gouv.fr/Politiques-publiques/Collectivites-territoriales/Le-guide-du-maire/Les-prets-sur-Fonds-d-epargne-
de-la-Caisse-des-depots. (Consulté le 10 décembre 2015).

‘S DLA Piper « European PPP report 2009 », In le site de European PPP expertise center, 2009, p. 43.

494 BRACONNIER (S.), “Financement et passation des marchés publics et contrats de partenariat dans un
contexte de crise économique”, RDI, 2009.

495 ANGLES (B.), “Les partenariats public-privé, I’avenir du financement des infrastructures”, Revue
d’économie financiére, n° 108, 2012/4, pp. 221 et s., p. 225.
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- L’extension de la concession

L’extension de la durée de I’accord peut permettre le partenaire privé de générer du
cash-flow nécessaire pour garantir la continuité du projet'*®. L’allongement des délais des
projets de partenariat emporte toutefois des conséquences sur le terme du contrat par rapport a
celui initialement prévu. Il est donc recommandée de prévoir, dans le contrat de partenariat,
les cas qui permettent la prolongation des délais, d’un c6té et de préciser que cette
prolongation ne remet pas en cause la régularité de la procédure de passation au motif de
retard dans I’exécution des travaux, d’autre cote?’,

Le projet du pont Queen Elizabeth II de Londre est un exemple de concession a durée
variable®”®. Le contrat stipulait qu’il arriverait & son terme soit au bout de 20 ans, soit lorsque
les recettes des péages auraient remboursé le capital et les intéréts escomptés. Ce projet a été
conclu en 1987 et la concession s’est achevée en 2002*%°.

En Inde, I’accord de 2005 pour les concessions autoroutes prévoit également la
possibilité d’extension de la durée concession si la croissance du trafic est plus faible que le

niveau escompté*'’. La durée de prolongation est toutefois limitée par 20 % de la durée

initiale.

- La garantie de taux de change

Le gouvernement peut fournir une garantie de taux de change afin de protéger le
partenaire privé, lorsque la monnaie nationale se déprécie considérablement. Cette garantie est
utilisée comme un outil de protection du partenaire privé, si la société est étrangere. Selon
I’Organisation de Coopération et de Développement Economiques (OCDE), le manque de
coopération régionale et la nature disparate des économies dans la région de Moyen-Orient

ont conduit a des fréquentes variations de taux de change, notamment dans les temps des

4% BURGER (P.), TYSON (J.), KARPOWICZ (1.), COELHO (M.D.), “The effects of the financial crisis on
public-private partnerships”, op. cit., p. 19.
7 PIGNON-XARDEL (s.), MANOUKIAN (S.), VITSE (L.), “Le financement des partenariats public-privé :
Problématiques juridiques et financiéres, pratiques et enjeux”, op. cit., p. 168.
“%8 International Transport Forum, “Tables rondes FIT une meilleure réglementation des partenariats public-privé
d’infrastructures de transport”, OCDE, FIT, 2013, p. 44. Disponible sur :
https://books.google.fr/books?id=OSO0DAQAAQBAJ&pg=PA45&Ipg=PA45&dg=extension%20de%201a%20du
ree%20de%20concession%20de%20PPP&source=bl&ots=e Y RnbVIuZt&sig=uKK3Bpn8Vno5IYw 9gvT8yWn
kl&hl=fr&sa=X&ved=0ahUKEwi 3vqw O TAhUFvRoKHXNKC0cQ6AEIWzAJ#v=onepage&q=extension
%)920de%20la%2Oduree%2Ode%2Oconcessi0n%20de%20PPP&f:false. (Consulté le 14 mai 2017).

Ibid.
‘" HALDEA (G.), “Public private partnership in national highways : Indian perspective”, International
Transport Forum Discussion, paper 2012-17, OCDE, 2012.
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crises’'’. Dans son livre intitulé « Partenariat public-privé au Moyen-Orient et en Afrique du
Nord »*'2, préparé pour guider les gouvernements des pays en développement, le OCDE a
conseillé que les garanties de taux de change pourraient étre une solution parfaite pour
encourager les opérateurs privés d’investir dans les projets des PPP dans cette région,
notamment dans le domaine de projets complexe d’énergie et de transport.

- La garantie de la dette

Cette garantie est fournie pour assurer le remboursement de toute ou partie de la dette
du projet, ce qui renforce la situation économique du projet et facilite le processus d’obtention

41
3 concernant

de crédit. Le législateur frangais a par exemple modifié la loi du 28 juillet 2008
les contrats de partenariat, pour permettre le recours a la cession de créances dans les contrats
de partenariat*'®. Le montant de la garantie de I’Etat est limité & 80 % du montant du prét ou
des titres de créances cédées*"’.

- Le droit de substation « Step-in rights »

Cette technique pourra étre utilisée comme un dernier recours pour faire face aux
risques du projet en cas de défaillance de ’entrepreneur. Le Step-in rights signifie que, les
gouvernements peuvent soumettre le PPP a nouvel a appel d’offres, ou prendre en charge
I’opération si leur budget le permet.

En France, les clauses de substitution sont soumises a des incertitudes. Par exemple, la

concession de projet Eurotunnel, avait été¢ approuvée par le traité de Cantorbéry de 12 février

1986*'° et ratifi¢ par le législateur francais le 14 juin 1987*'7. En 2004, lorsque la société

‘' VALLEE (V.), “Partenariat public-privé au Moyen-Orient et en Afrique du Nord”, L’organisation de
Coopération et de Développement Economiques (OCDE), Private Sector Development, Handbook, 2014, p.7.
Disponible sur : https://www.oecd.org/mena/competitiveness/PPP%20Handbook EN with_covers.pdf.
(Consulté le 4 juin 2017).

Y2 1bid., p. 14.

13 Loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008, relative aux contrats de partenariat, op. cit.

414 La cession Dailly est un mécanisme du droit frangais qui a connu dés 1981, permettant de mobiliser
simplement et efficacement des créances professionnelles auprés d’établissements de crédit, par la signature d’un
acte, le bordereau, en vertu duquel un créancier (le cédant) transfére la propriété de la créance qu’il détient sur
I’un de ses débiteurs (le débiteur cédé€), public ou privé, a un ou plusieurs établissements de crédit (le
cessionnaire) pour garantir un crédit ou a titre d’escompte. Voir CROTHERS (J.D.), BONNET (M.), BRUSAU
CUELLO (J.), “Cession de créances « Dailly » dans les opérations PPP : Régime juridique et pratique dans les
opérations PPP (Assignment of receivables under the French « Dailly » law : Legal and practical applications in
PPP project)”, Revue de droit des affaires internationales — International Business Law Journal (RDAI/IBLIJ), n°
5,2011, pp. 497-513, p. 497.

I3 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 135.

1 Voir le Traité de Cantorbéry du 12 février 1986 entre la France et le Royaume-Uni, concernant la
construction et 1’exploitation par des sociétés privées concessionnaires d’une liaison fixe transmanche.
Disponible sur : http://www.gdr-elsj.eu/wp-content/uploads/2016/11/Traite-Cantorbery-FR.pdf. (Consulté le 14
mai 2017)
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Channel Tunnel est menacée de faillite, les créanciers financiers envisageaient d’exercer leur
droit de substitution prévu dans le contrat de concession’'®. La validité¢ de cette clause a
toutefois été interrogée dans la vue du droit francais des faillites*"”.

Par ailleurs, le fait que droit de substitution a son origine dans les juridictions de
common law rend ces derniéres plus préférables pour les investisseurs en vue de
I’interprétation et I’implémentation des lois relatives & ce droit**.

Ces mesures exceptionnelles sont destinées a renforcer [’attractivit¢ des PPP.
Toutefois ces mesures peuvent, ¢galement, accroitre 1’exposition du gouvernement a des
risques budgétaires importants. Pour éviter une telle situation indésirable, la mesure prise par
le gouvernement devra alors étre justifiée par des motifs économiques. Dans ce sens, elle
devra soutenir la politique budgétaire publique, d’un part et devra garantir un certain profit
pour le partenaire privé, d’autre part. Dans le méme contexte, toutes les mesures
gouvernementales devront étre incluses dans le budget public annuel, pour permettre

r . . r : : 421
I’évaluation de leur impact sur I’économie publique

. Au Royaume-Uni, 78 % des projets de
PPP n’apparaissent pas dans les comptes publics***. Les critéres de la comptabilisation hors
bilan adoptés par les organes gouvernementaux responsables de [’audit sont divers.
Généralement, les projets conclus par le gouvernement central dont le colit global est
important, tel que les prisons, sont présentés sur le bilan public, en revanche les projets initiés
par les collectivités publics sont traités hors-bilan'>. Cette situation peut alourdi la dette
publique par des dépenses cachés et conduit au transfert de niveau excessif de risque au

partenaire prive.

7 Voir le décret n® 87-757 du 8 septembre 1987, portant publication du traité entre la République francaise et le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, concernant la construction et I’exploitation par des
sociétés prives concessionnaires d’une liaison fixe transmanche.

‘"8 DEWAR (J.), “International project finance : Law and practice”, Oxford University press, 2011,515 p., p.380.
Disponible sur :
https://books.google.fr/books?hl=fr&Ir=&id=PikdoJSo1n4C&oi=fnd&pg=PP2&dq=INTERNATIONAL%20PR
OJECT%20FINANCE%3A%20LAW%20AND%20PRACTI%20Ce%20372&ots=btHi-
FCneU&sig=_iZJBENqLEd1JO9WmRqTtEOOiXs#v=onepage&q=step&f=false. (Consulté le 14 mai 2017).

19 Le droit frangais réglemente le droit de substitution relatif aux autorités publiques, mais il ne comporte
aucune provision régissant le droit de substitution relatif aux banques ou au tiers. Voir MADYKOV (M.), “Step-
in rights as a lender protection mechanism in project financed transactions”, DePaul Business and Commercial
Law Journal, Vol. 13, n° 273, 2015, pp. 274-300, p. 291.

20 1bid., p. 292.

“I BURGER (P.), TYSON (J.), KARPOWICZ (1.), COELHO (M.D.), “The effects of the financial crisis on
public-private partnerships”, op. cit., pp. 19-20.

*22 House of Lords, Private Finance projects and off-balance sheet debt”, Select Committee on Economic
Affairs, 1% report of session 2009-10, Vol. I, 17 mars 2010, p. 17. Disponible sur :
https://www.publications.parliament.uk/pa/1d200910/Idselect/Ideconaf/63/63i.pdf. (Consulté le 21 2017).

“3 YESCOMBE (E.R.), “Public-private partnership principles of policy and finance”, Elsevier, Oxford, 2007,
369 p., p. 72.

113



Les mesures gouvernementales exceptionnelles devront, également, avoir un caractere
temporaire. Dans cette perceptive, lorsque I’impact de la crise économique devient
potentiellement supportable, les taux normaux des préts devront s’appliquer. De plus, les
mesures prises par le gouvernement pour aider le partenaire privé a accomplir ses obligations
auront un prix. Par exemple, la personne publique devra imposer des frais, pour les garanties,
les préts et les autres techniques de financement exceptionnelles qu’elle offre au partenaire
privé. Cela dans le but de garantir I’efficacité de la gestion des risques par le partenaire
privé**. Exemple pour les mesures temporaires adoptées par les gouvernements dans les
temps des crises est le programme du partage des risques adopté par le gouvernement coréen

25 A la suite de 1’échéance du marché de PPP en

apres la crise financiére asiatique en 1990
Cor¢e, le gouvernement a progressivement réduit les mesures exceptionnelles afin de réduire
le fardeau fiscal du budget public.

Il faut souligner pour conclure que, le gouvernement doit bénéficier de toute
amélioration de la situation économique du projet, au méme titre que, il est impliqué dans la
gestion des risques exceptionnels pris en charge par le partenaire privé. De plus, toute
politique financiere suivie par le gouvernement devra garantir 1’équilibre entre 1’intérét public

et I'intérét du partenaire privé. Ces politiques devront étre, également, caractérisés par la

transparence afin de protéger les intéréts publics.

Paragraphe 2 : La rénovation des modalités de financement des

projets du partenariat public-privé

Le financement de projet a connu un grand développement, 1i¢ a la révolution dans le
domaine de la communication. Désormais, les opérations financieres peuvent étre effectuées
dans des délais courts. Cela permet de minimiser les risques résultants de variation des taux

d’intérét ou de change.

24 1bid., p. 20.

423 KIM (J-H), KIM (J), SHIN (S.), LEE (S-Y), “Public-private partnership infrastructure project : Case studies”,
Volume 1 : Institutional Arrangements and Performance, Asian Development Bank, 2011. Disponible sur :
https://books.google.fr/books?id=5ww CQAAQBAIJ&pe=PT296&Ipg=PT296&dq=the%20sharing%200f%20in
terest%20rate%20risk%20program%20in%20Korea%2C&source=bl&ots=cMul6JExj4&sig=Auwi QS70iNQo
xzd5ncjt-

VQ5Uk&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwiY 8rqqq6 TUARXMY 1AKHXi2BY gQ6AEIKjAB#v=onepage&q=the%
20sharing%200f%20interest%20rate%20risk%20program%20in%20Korea%2C&f=false. (Consulté le 4 juin
2017).
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Dans le cadre des contrats de partenariat, il existe un nombre de montages financiers.
Les types de montages les plus courants sont ainsi : le montage en « financement de projet »,
I’approche Corporate et le montage en crédit-bail. La décision de choisir le mécanisme de
financement du projet repose sur de nombreux facteurs tenant a la nature et aux conditions du
contrat, ainsi qu’au développement du marché économique du pays. Cette décision est fondée,

¢galement, sur la capacité des préteurs a supporter certains risques financiers.

Pour identifier les risques financiers et les modalités de leur prévention; nous
évoquerons d’abord les différentes techniques financiéres relatives a ce type de contrat, pour
mieux appréhender ensuite les problémes financiers, qui se posent dans les projets de

partenariats.

A- Le montage en « financement de projet »

La technique de « financement de projet» trouve son origine en Angleterre dans les
siécles anciens**’. Cette technique a été utilisée par le Roi anglais dés le XIII® siécle, lorsqu’il
a décidé de financer I’exploration et le développement des mines d’argent du Devon, en
remboursant la banque florentine de la famille Frescobaldi**’ par la production des mines. La
caractéristique principale de cette technique est 1’utilisation de la production du projet pour

42
assurer son financement 8.

. . s . \ 7 42
Par ailleurs, cette technique a été introduite en France 4 la fin des années 1990s**. Elle
a été mise en ceuvre par le gouvernement dans de nombreux de grands projets de concessions

dans le domaine de transport, tel que, le projet de LGV Sud Europe Atlantique®™’. Le

“2® COMER (C.), “Project finance teaching note”, The Wharton School, FNCE 208/731, fall 1996, dir.
Professeur Gordon M. BODNAR, p. 1. Disponible sur :
http://finance.wharton.upenn.edu/~bodnarg/ml/projfinance.pdf. (Consulté le 24 novembre 2015).

" Les banques européennes dans les siécles anciens ont été fondées sur des entreprises familiales privées.
Voir BELISAIRE, « Les transformations économiques de 1’Europe au XIXe si¢cle », In Philisto, 2015.
Disponible sur : http://www.philisto.fr/cours-49-les-transformations-economiques-de-1-europe-au-xixe-
siecle.html. (Consulté le 29 février 2016).

28 COMER (C.), “Project finance teaching note”, op. cit., p. 1.

2 BOUVET-GUIRAMAND (M.), PARIS (G.), CUELLO (J.B.), “Public private partnership ”, In The
principles of project finance, MORRISON (R.), Gower publishing, 2017, 528 p. Disponible sur :
http://www.gpmfirst.com/books/principles-project-finance/public-private-partnerships-france. (Consulté le 12
mai 2017).

9 Décret n® 2011-761, du 28 juin 2011, approuvant le contrat de concession passé entre Réseau ferré de France
et la société LISEA pour le financement, la conception, la construction, la maintenance et 1’exploitation de la
ligne ferroviaire a grande vitesse Sud Europe Atlantique (LGV SEA) entre Tours et Bordeaux et des
raccordements au réseau existant, JORF, n° 0150, 30 juin 2011, texte n® 18.
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mécanisme de « financement de projet » a contribué¢ significativement dans le développement

du secteur de transport.

Actuellement, de nombreux projets sont financés par le « financement de projet» .
Depuis le lancement de PFI en 1992 au Royaume-Uni*'', cette technique nouvelle de

« financement de projet » s’est substituée aux systémes traditionnels de gestion directe™?.

Le « financement de projet » est une forme de montage contractuel et financier a long
terme, par lequel les ouvrages ou les services publics pourront étre financés*”. Ce mécanisme
repose principalement sur le flux de trésorerie (cash flows) du projet que la qualité du crédit,
ou les garanties fournissent par les actionnaires (sponsors) de la société responsable du

projet™*.

Plusieurs acteurs participent au processus de « financement de projet ». D’une part,
une société de projet doit €tre créée pour la réalisation d’un projet du partenariat. Cette
entreprise représente le partenaire privé dans le contrat de partenariat. Les actionnaires de
cette société, également nommés « sponsors », sont les constructeurs, les exploitants et aussi
les investisseurs*”. Leurs obligations contractuelles consistent & apporter leurs compétences
techniques et commerciales™®. D’autre part, les préteurs (les banques ou autres institutions)
contribuent aux actifs de la société de projet par contrats. Les préteurs garantissent les flux de
trésorerie en établissant d’un schéma de slretés sur les actifs du projet et en concluant un
montage contractuel rigoureux® . Les préteurs bénéficient de plus d’un droit de substitution,
qui ouvre la possibilit¢ de remplacer les contractants, €éventuellement défaillants, par

4
d’autres®®.

Les relations précédentes pourront étre illustrées par le schéma suivant :

“IMARTY (F.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI (1992-2012)”, op.cit., p. 1.

2 LYONNET (M.), “Financement de projet et partenariats public-privé”, op. cit., p. 15.

“33 APPELBA (R.), “Les PPP et le développement du droit public a I’étranger”, AJDA, 2004, pp. 1759 et s.

“* LYONNET (M.), “Financement de projet et partenariats public-privé”, op. cit., p. 15.

3 Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 93.

“®DAUBE (D.), VOLLRATH (S.), ALFEN (H.W.), “A comparison of project finance and the forfeiting model
as financing forms for PPP projects in Germany”, International Journal of Project Management, n° 26, 2008, pp.
376-387, p. 379.

ST LYONNET (M.), “Financement de projet et partenariats public-privé”, op. cit., p. 19.

% Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 93.
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Figure 3"’ : Schéma de montage en financement de projet

Le montage en « financement » du projet comporte les caractéristiques suivantes :
> Il est basé sur les flux de trésorerie de projet

Comme nous I’avons précédemment mentionné, cette technique de financement est
établie sur les flux de trésorerie générés par le projet. Les préteurs dépendent de la capacité du
projet a couvrir son colit et a atteindre certains niveaux de profit par rapport aux capitaux
investis**’. Par conséquent, ’évaluation du projet a I’étape préalable se fonde sur les flux de
trésorerie futurs attendus. Ce facteur est pris en compte par les préteurs dans leurs décisions

oy r . . . 1A 1
financiéres (comme la détermination du niveau d’intérét de la dette)**'.

9 Ibid., p. 94.

0 1bid., p. 93.

“' DAUBE (D.), VOLLRATH (S.), ALFEN (H.W.), “A comparison of project finance and the forfeiting model
as financing forms for PPP projects in Germany”, op. cit., p. 379.
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> Le partage des risques

La répartition des risques entre les parties impliquées dans le contrat de partenariat est
une caractéristique importante de la technique de «financement de projet». En cas
d’insolvabilité du partenaire privé, ce sont les préteurs qui supportent, principalement, les
conséquences de I’incapacité du partenaire insolvable a remplir ses obligations. Pour cette
raison les préteurs bénéficient du droit de contrdler la performance du projet, afin de garantir
que les parties respectent leurs obligations contractuelles. Dans 1’hypothése de non-
performance du partenaire privé, les préteurs peuvent utiliser leur droit de substitution des

contractants « Step-in Right »***.

> Limitation de responsabilité

L’objectif de 1’établissement de la société de projet est de déléguer a cette société, la
mission d’accomplir toutes les procédures nécessaires pour la mise en ceuvre du projet de
PPP. La société de projet est créée avec un seul objectif, la réalisation d’un projet du
partenariat. Elle agit comme une entité juridiquement distincte, afin de réduire la
responsabilité du partenaire privé**. Elle est fondée, également, sur le concept du
financement « sans recours » ou « a recours limités »***. Les droits des préteurs sont limités
aux capitaux et actifs du projet. Les actifs des actionnaires sont protégés et séparés du projet
et de ses actifs**’. Nous devrons, cependant, distinguer entre le financement sans recours et le
financement a recours limité. Le premier implique I’exonération totale des sponsors de tout
paiement, si les recettes du projet ne couvrent pas la dette. Toutefois, le recours sur les actifs
des actionnaires peut étre limité a certains événements prédéterminés, ce qui est connu sous le
nom du financement a recours limité**®. De méme, en cas de présence de garanties, les

préteurs pourront, sous réserve de certaines conditions, recourir a ces titres.

2 Ibid.

“3 TURLEY (L.), SEMPLE (A.), “Financing sustainable public-private partnerships”, The International Institute
for Sustainable Development, février 2013, p. 3. Disponible sur :
http://www.iisd.org/pdf/2013/ppp_financing.pdf. (Consulté le 26 octobre 2015).

**Les concepts du financement sans recours et a recours total ou limité impliquent des engagements financiers
limités qui décident le niveau de protection garanti pour les actifs des actionnaires, contre les droits financiers
des préteurs. Voir “Le financement des PPP en France”, op. cit., p. 20.

“SDAUBE (D.), VOLLRATH (S.), ALFEN (H.W.), “A comparison of project finance and the forfeiting model
as financing forms for PPP projects in Germany”, op. cit., pp. 376-387, p. 379.

“®BULJEVICH (E.C), PARK (Y.S.), “Project financing and the international finance market : Advantages and
characteristics of project financing”, Springer Us, edition 1, 1999, 302 p, p.122.
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> Traitement hors bilan finances

Une autre caractéristique du « financement du projet » est le traitement hors bilan de la
dette du projet. En d’autres termes, il permet le non prise en compte de la dette du projet dans
le bilan du sponsor. Cela est justifié par la nature directe du crédit emprunté par la société de
projet, qui est une entité distincte de la société de partenaire privé. Ainsi, le bilan de la société
de partenaire privé ne sera pas débité. Toutefois, la plupart des pays n’appliquent pas le
principe hors bilan lorsque I’investisseur est un actionnaire majoritaire dans le projet avec

. ’ 44
actions excédant 50 %*.

Pour conclure, on constate que le mécanisme de « financement de projet» présente
plusieurs avantages. Il est en effet plus adéquat pour les projets a long terme, car il peut
générer de grande quantité de capital au cours de la durée de vie du projet. De méme, il
protege le bilan du sponsor du projet, en évitant qu’il soit alourdi par ses dettes. En outre, il
permet la mise en ceuvre du mécanisme de répartition efficace des risques financiers entre les

. 44
parties au contrat**®,

Néanmoins, le mécanisme de « financement de projet » est un mécanisme de nature
complexe, qui nécessite une évaluation rigoureuse de tous ses aspects par rapport aux
caractéristiques du projet. Il implique également d’étre adopté pour des projets qui génerent
des flux de trésorerie importants. Ce qui s’ajoutera au colt ¢levé de la mise en place d’une
société de projet a un seul objectif. Le montage des accords contractuels utilisé pour ce mode

n ’ ’ . 44
de financement est un autre facteur de cofits élevés de la transaction*®’.

Ce mécanisme a démontré son efficacité dans la pratique contractuelle de PFI avant la
crise mondiale. Selon M. AKBIYIKLI, la raison de succes de cette technique au Royaume-Uni
repose sur le critere d’adéquation d’un projet au financement. Dans ce sens, le gouvernement
doit vérifier si le projet est autonome en tant qu’entité juridique et économique distincte avec

. .o . . 4 . . . . .
ses actifs distincts de ceux des actionnaires®’. Toutefois, a la suite de la crise financiére, les

“"DAUBE (D.), VOLLRATH (S.), ALFEN (H.W.), “A comparison of project finance and the forfeiting model
as financing forms for PPP projects in Germany”, op. cit., pp. 376-387, p. 379.

“8 COMER (C.), “Project finance teaching note”, op. cit., p. 7.

“ 1bid., pp. 5-7.

49 AKBIYIKLI (R.), EATON (D.), TURNER (A.), “Project Finance and the Private Finance Initiative (PFI)”,
The Journal of Structured Finance, Vol. 12, n° 2, 2006, pp. 67-75.

119



conditions strictes et plus onéreuses adoptées par les banques obligent les projets de PFI

britanniques de chercher des moyens alternatifs de financement™®".

Il en résulte que ce mécanisme est adapté aux projets complexes de PPP, mais a la

.. . , . . 452 . iy . ,
condition de la mise en ceuvre d’une évaluation rigoureuse®>. Ainsi, I"utilisation encadrée de
cette technique lors des projets de partenariat pourra minimiser le pourcentage des risques

financiers.

B-  Les contrats de partenariat entre le choix de prét bancaire ou le

financement obligataire

Dans le cadre de financement d’un projet de partenariat, la société de projet est,
principalement, financée au moyen des préts bancaires ou d’émission obligataire avec un
recours limité sur les actionnaires*””. Le choix entre les deux mécanismes dépend de la nature
du projet. Lorsque le projet est de longue durée et susceptible de générer des revenus
réguliers ; le financement obligataire sera une option avantageuse. Par ailleurs, dans les

projets les plus risqués, le financement bancaire sera plus adéquat.

Jusqu’a une période récente, le marché européen d’infrastructure a reposé,
principalement, sur I’endettement auprés des banques pour les financements des projets de
PPP ; soit sur le financement fourni par les banques commerciales, soit celui fourni par les
institutions de financement publiques. A la suite de la crise financiere internationale, les
conditions d’obtention du crédit bancaire sont devenues plus difficiles**, ce qui a conduit les

projets modernes de PPP a recourir a des financements obligataires.

Le financement obligataire est un mode de financement alternatif au prét bancaire. 1l

permet d’accéder au financement d’une grande quantité de projets de longue durée Il offre,

“I BERGERE (F.), “Les conséquences de la crise financiére sur le financement des PPP”, Séminaire sur les
partenariats public-privé, Beyrouth, 26 octobre 2011.

2 YONNET (M.), “Financement de projet et partenariats public-privé”, op. cit., p. 19.

3 1bid., p. 18.

4% Buropean PPP Expertise centre, “Financing PPPs with project bonds : Issues for public procuring authorities”,
octobre 2012, p. 2. Disponible sur :
http://www.eib.org/epec/resources/publications/financing_ppps_with_project bonds en 11 11 2013. (Consulté
le 27 octobre 2015).
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également, des taux d’intérét plus bas par rapport a ceux proposés par les banques®™.
L’émission obligataire peut étre réalisée sous forme de placement public ou de placement

s 456
prive

- Dans I’hypothése d’un placement public ; les obligations sont achetées au jour
de I’émission par des investisseurs institutionnels, tels que les fonds de pension et les
compagnies d’assurances. Ces investisseurs institutionnels ne sont pas identifiés
préalablement a 1’émission obligataire. Le placement public n’est pas considéré comme une
offre au public, mais comme une offre destinée a des investisseurs qualifiés.

- Dans I’hypotheése d’un placement privé; un nombre limité d’investisseurs
institutionnels est identifi¢ au préalable ; et 1’émission obligataire envisagée, a vocation a
n’étre souscrite que par eux. Cela signifie que, les investisseurs pré-identifiés, au contraire du

placement public, s’engagent a souscrire des obligations avant la survenance de 1’émission.

Il importe, en fin, de souligner que, le recours a un financement obligataire public, est
plus long et plus complexe non seulement que le placement privé, mais aussi que les
financements bancaires. Reste que le financement obligataire permet d’obtenir des montants
importants de financement sur la longue durée du projet, a des colits moindres que ceux d’un

- 4
financement bancaire™’.

3 Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Financement obligataire des
partenariats public-privé : Quelles solutions pour les projets bonds en France ?”, Freshfields Bruckhaus
Deringer, octobre 2014, p. 6. Disponible sur :

http://www.eib.org/epec/resources/publications/epec financement obligataire des PPP en France fr.pdf.
(Consulté le 27 octobre 2015).

6 1bid., pp. 4-12.

7 Ibid., p. 14
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C- L’approche Corporate

Le montage « Corporate » est un autre mode du financement des projets, par lequel les
institutions du secteur privé utilisent leur capital pour financer des projets. Ce mode de
financement est mieux adapté aux projets qui sont limités en taille et qui ne nécessitent pas de

R 4
financement extérieur™".

Selon ce mécanisme, une société de projet a objectif multiple est créée pour étre
chargée de régir les actifs du projet et les flux de trésorerie. Cette société est détenue a au

. . . 14
moins 95 % par un acteur industriel*’

. Au contraire de la technique de « financement de
projet », le montage Corporate ne repose pas sur les flux futurs du projet. Par contre, il est
sécurisé par I’engagement de 1’acteur industriel a prendre en charge la responsabilité de
financer le projet*®. Pour cette raison la société privée doit avoir des activités qui sont déja

N s 461
capables a générer des revenus™®'.

Les flux de trésorerie préexistante sont I’un des avantages qui peuvent inciter le
recours a la technique de financement corporate pour financer un projet de PPP. Par ailleurs,
il importe de souligner que, ce mécanisme permettra aux préteurs d’avoir un recours financier
limité a I’ensemble des actifs de I’entreprise privée. Le risque des actifs du projet sera ainsi

. s . . . ;462
imputé sur le bilan de I’entreprise privée*®%

Normalement la société privée ne conserve cette opération sur son bilan que jusqu’a la
.4 . , L, . .
fin du projet*. Toutefois, les conséquences de cette caractéristique pourront limiter la
.. . e, ., . 464 , . . , .
participation de la société privée aux futurs projets*®®. Pour éviter cette difficulté, certaines

entreprises choisissent, apreés le lancement du projet, de céder la totalit¢ ou une partie du

8 BOUSSABAINE (A.), “Cost planning of PFI and PPP building projects”, Taylor & Francis, 2007, 316 p.
Disponible sur :
https://books.google.fr/books?id=zUUrBgAAQBAJ&peg=PA87&lpe=PA&87&dg=the+Corporate+financing+met
hod+for+PPP&source=bl&ots=KzIsFXR0Xp&sig=Jsx WsMSXoOareFuZiuoQUs0 VZg&hl=en&sa=X&ved=0
CF8Q6AEWCWoVChMI7bXCv9biyAIVQeUaCh2VigW0#v=onepage&q=the%20Corporate%20financing%20
method%20for%20PPP&f=false. (Consulté le 27 octobre 2015). Voir aussi BREVILLE (A.), “Les contrats de
partenariat public-privé : Guide pratique”, op. cit., p. 69.

% Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 101.

% Ibid.

1 COMER (C.), “Project finance teaching note”, op. cit., p. 5.

42 BOUSSABAINE (A.), “Cost planning of PFI and PPP building projects”, op. cit., p. 87.

493 Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 101.

44 BOUSSABAINE (A.), “Cost planning of PFI and PPP building projects”, op. cit., p. 87.
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capital de la société a un investisseur financier. C’est ce qui permet a 1’industriel d’utiliser son

bilan pour d’autres projets futurs*®.

Dans le cadre du financement de projet par la technique Corporate, la société peut
choisir de financer le projet par son propre capital, ou de recourir aux préts et garanties. Mais
dans tous les cas, I’entreprise assumera la responsabilité totale du remboursement de la dette

, . . L . ~ . 4
aux créanciers. De plus, le bilan de la société se verra imputer tous les préts du projet*®.

Pour recourir au montage Corporate, il est préférable que le projet se situe dans le
champ de compétence de I’entreprise responsable du financement. Mais, cela n’exclut pas la
possibilité de recourir a la sous-traitance. La difficult¢ a laquelle peut avoir a faire face la
personne publique en recourant a ce mécanisme est liée a son droit de substitution en cas de
défaillance du partenaire privé. Dans cette hypothese, la personne publique ne garantit pas de
trouver une entreprise privée capable de reprendre la responsabilité de la mise en ceuvre
opérationnelle et financiére du projet. En conclusion, le montage Corporate, peut étre
appliqué a un contrat du partenariat, lorsque le projet est de petite dimension. A cet égard, la
société privée responsable de la mise en ceuvre du projet, doit avoir une base de capital

. . . , . 4
suffisante, afin de diminuer le risque de difficultés financiéres*®’.

D- Le recours au crédit-bail

C’est un moyen de financer une immobilisation, qui peut étre appliqué a des PPP dans
certains domaines. Cette technique est principalement appliquée au modele de PFI au

Royaume-Uni*®®. Le principe du crédit-bail peut étre illustré par le schéma suivant :

495 Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 101.

¢ BOUSSABAINE (A.), “Cost planning of PFI and PPP building projects”, op. cit., p. 88.

7 Mission d’Appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., pp. 102-103.

%8 Institut de la Gestion Déléguée (IGD), « Aspects économiques et comptables des investissements dans les
PPP, lisibilité, comparabilité », In Mazars, juin 2011, p. 33. Disponible sur : https://www.mazars.fr/. (Consulté le
6 février 2017).
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Figure 4*° : Schéma du principe du crédit-bail

En France, les secteurs de la justice et de la santé ont été les premiers secteurs a
utiliser ce mode de financement. La possibilité de recourir aux baux emphytéotiques
hospitaliers (BEH) a été instaurée par ’Ordonnance n°® 2003-850*". Cette Ordonnance a été

confirmée en 9 aodt 2004, par la loi n° 2004-806*"

. Elle a affirmé la possibilité de conclure
un bail emphytéotique hospitalier (BEH), pour le financement des projets des établissements
publics de santé sous le modele du PPP. Cette technique de bail emphytéotique est la structure

contractuelle principale utilisée pour les projets PPP des établissements hospitaliers.

%68 Mission d’ Appui a la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 105.

7 Ordonnance n° 2003-850, du 4 septembre 2003 portant simplification de 1’organisation et du fonctionnement
du systéeme de santé ainsi que des procédures de création d’établissements ou de services sociaux ou médico-
sociaux soumis a autorisation. Disponible sur :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000429878 &fastPos=1&fastReqld=834
37319&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte. (Consulté le 9 novembre 2015).

"1 Loi n° 2004-806, du 9 aotit 2004 relative 4 la politique de santé publique. Disponible sur :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000787078&fastPos=1&fastReqld=100
6489997 &categoricLien=cid&oldAction=rechTexte. (Consulté le 9 novembre 2015).
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Le crédit-bail est adapté aux contrats du partenariat dans le domaine de la santé, pour
construire de nouveaux batiments, appartenant a une société privée, en contrepartie d’une
rémunération publique sous la forme d’un loyer a long terme. Le preneur doit étre une
personne privée. Le recours au BEH exige également de répondre a I'un des conditions

(e +, 7472
d’urgence, de complexité, ou d’efficacité*’>.

Ce montage financier est le plus simple et le moins coliteux. Mais la mise en ceuvre du
crédit-bail dans certains contrats du partenariat francais a fait face a nombreuses difficultés.
On citera comme exemple dans ce contexte, le bail emphytéotique hospitalier du Centre
hospitalier sud-francilien*”®, qui a été signé en juillet 2006, entre le Centre Hospitalier sud-

474
" Ce contrat confie au

francilien et la sociét¢ Héveil (une filiale du groupe Eiffage)
partenaire privé la conception, la construction, le financement, [’exploitation et la
maintenance du batiment, pendant une période de 30 ans. Avant de devenir propriétaire, le
centre hospitalier s’engage a verser a Eiffage un loyer pendant trente ans. Toutefois la mise a
disposition de I'ouvrage a révélé des difficultés importantes. Le projet a rencontré de
nombreux problémes et retards de travaux®””. L’accumulation des contentieux a conduit 4 un
quasi-blocage des relations contractuelles. Ce qui a conduit les parties a conclure un accord de

résiliation des baux emphytéotiques hospitaliers (BEH), au motif d’intérét général, le 11 avril

2014Y7°,

En 2013 le centre hospitalier sud-francilien (CHSF) a ¢été inscrit au programme de
controle de la chambre régionale des comptes d’Ile-de-France. Il a fait I’objet d’une enquéte

commune de la Cour des comptes et des chambres régionales des comptes, relative aux baux

42 WY CKOFF (P.G.), “Le mémento des contrats complexes de la commande publique : La conception-
réalisation — Le partenariat public-privé (PPP) : BEA, AOT,CP”, édition Eyrolles, Paris, 2012, 207 p.

473 Centre hospitalier sud-francilien, « Enquéte Baux emphytéotiques des hopitaux (BEH) », In Cour des
comptes, Chambres régionales et territoriales des comptes, rapport d’observations définitives et sa réponse,
exercices 2008 et suivants, 22 juillet 2014. Disponible sur :
https://www.ccomptes.fr/Publications/Publications/Centre-Hospitalier-Sud-Francilien-Enquete-Baux-
emphyteotiques-des-hopitaux-BEH-Essonne. (Consulté le 9 novembre 2015).

‘" BARTHEROTE (T.), « Bail Emphytéotique Hospitalier : le contre-exemple du Centre Hospitalier Sud
Francilien ? », In La gazette.fr, 7 novembre 2011. Disponible sur :
http://www.lagazettedescommunes.com/83112/bail-emphyteotique-hospitalier-le-contre-exemple-du-centre-
hospitalier-sud-francilien/. (Consulté le 9 novembre 2015).

473 Selon Olivier DE GUINAUMONT (directeur de la maitrise d’ouvrage/PPP/Concessions, Eiffage, président
d’Aliénor, gestionnaire de I’autoroute A65) les raisons des problémes liés au projet de I’Hopital Sud-francilien
sont « un objet mal défini, une personne publique changeante, un budget mal bouclé du coté de la personne
publique, qui n’a pas les capacités de payer le loyer, et une utilisation complétement excessive des pénalités
applicables ». Voir BONIN (H.), “Les services collectifs : Contestabilité, acceptabilité, mutabilité” In
“Partenariat public privé : Enjeux et défis — Collection « Initiatives & débats »”, sous la direction de Hubert
BONIN et Hubert DELZANGLES, édition Féret, 2016, 517 p., p. 77.

476 Centre hospitalier sud-francilien, « Enquéte Baux emphytéotiques des hopitaux (BEH) », op. cit., p. 39.
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emphytéotiques hospitaliers. Elle a ét¢ insérée au rapport public annuel de la 2014 de la Cour

des comptes relatif aux partenariats public-privé du plan-Hépital 2007, qui conclut que*’” :

« Les difficultés ne résident pas dans des imperfections du contrat qui, en lui-méme,
est proche du modele préconisé par [’Etat et dont certaines clauses sont méme plutot

protectrices. Elles ont été néanmoins insuffisantes pour défendre les intéréts du CHSF ».

Les PPP sont caractérisés par une complexité technique, juridique et financicre,
génératrice de risques budgétaires et financiers importants. En prenant en compte cette nature
complexe dans 1’analyse de la technique du crédit-bail dans le domaine hospitalier, le manque
de modification de la loi de finances souligne que cette exigence devient urgente, notamment,
a la suite des probléemes financiers et des nombreux litiges li€s au projet de Centre hospitalier

sud-francilien.

A T’heure actuelle, la loi de finances frangaise a introduit une nouvelle réglementation
concernant le mode de financement des hopitaux et des agences sanitaires. L’article 34 de la
loi de finances du 2015*"® interdit pour les hopitaux et la plupart des agences sanitaires de
conclure directement un partenariat public-privé. Cette interdiction est les conséquences de
plusieurs difficultés financieres liées aux projets de partenariat dans le domaine de la santé.
D’une part, les établissements qui se voient interdire par le nouveau réglement, de contracter
directement un PPP sont : les hopitaux, les organismes divers d’administration centrale, les
agences régionales de sant¢ (ARS), la haute autorité de santé (HAS), I’Institut national du

4
79, le Centre

cancer (Inca), les agences sanitaires (ANSM, Anses, ABM, InVS, Eprus)
national de gestion (CNQG), le CNRS, I'INSERM, les établissements publics de santé et les
structures de coopération sanitaire dotées de la personnalité morale publique. D’autre part, les
contrats concernés sont les contrats de partenariat, 1’autorisation temporaire, les baux
emphytéotiques administratifs, les baux emphytéotiques hospitaliers (BEH) et le contrat de
crédit-bail qui « ont pour objet la réalisation, la modification ou la rénovation d’ouvrages,

d’équipements ou de biens immatériels répondant a un besoin précisé par la collectivité

publique et destiné a étre mis a sa disposition ou a devenir sa propriété ». L’interdiction

7 Ibid., p. 7.

78 Loi n° 2014-1653, du 29 décembre 2014 de programmation des finances publiques pour les années 2014 a
2019. Disponible sur :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000029988689& fastPos=1&fastReqld=199
2396512&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte. (Consulté le 9 novembre 2015).

479 Les agences sanitaires qui se voient interdire par la loi de contracter directement un PPP sont : L’ Agence
nationale de sécurité du médicament et des produits de santé (ANSM), I’Agence nationale de sécurité sanitaire,
de I’environnement et du travail (Anses), I’Agence de bio médecine (ABM), I’Institut de veille sanitaire (InVS)
et I’établissement de préparation et de réponse aux urgences sanitaires (Eprus).
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exclut les projets dont I’avis d’appel public a la concurrence a été publié avant le ler janvier

2015.

Selon cette loi, le mode de financement par crédit-bail ne pourra étre appliqué par un
organisme public, que sur I’instruction du ministére de tutelle et apres étre assuré que
I’opération s’avere « soutenable au regard de ses conséquences sur les finances publiques ou
sur la situation financiere de [’organisme ». La décision du ministére de tutelle relative aux
contrats de partenariat doit étre fondée sur I’expertise relative a ce type de contrat et les

experts des collectivités publiques qui doivent examiner le dossier du projet.

Cette interdiction renforce le controle des pouvoirs publics sur la gestion des hopitaux,
ce qui permet de minimiser les risques financiers des projets de partenariat dans le domaine de
santé. A cet égard, on constate que la modification de la loi de finances est une étape vers la
promotion du role des experts dans I’évaluation des modes de financement des projets de
partenariat. De plus, le controle rigoureux sur le financement en crédit-bail garantit son

adéquation au projet, ce qui minimise les risques financiers attachés a cette technique.

E- Les difficultés pour le financement des projets de PPP en

Egypte

Depuis la promulgation de la loi n° 67/2010 de PPP, le gouvernement égyptien a
commenceé a compter sur ce type de projets pour financer un ambitieux programme
d’infrastructure. En 2011, I’ex-ministre des Finances Youssef BOUTROUS-GHALI a dit,
dans un entretien avec le magazine de Financial Times, que le gouvernement a estimé les
besoins d’Egypte en investissement dans le domaine d’infrastructure a 17 milliards de dollars
US au cours des cinq prochaines années, dont seulement 30 a 40 % pourraient étre satisfaites
par le budget de I’Etat*™.

Cependant, les besoins financiers énormes pour réaliser les projets de PPP soulévent

des difficultés économiques liées a I’incapacité des banques nationales a effecteur des

emprunts avec des termes de plus de 15 ans*'. De méme, les économistes égyptiens ont

“0 SALEH (H.), « Egypt seeks $17bn in partnerships », In Financial Times, 12 janvier 2011. Disponible sur :
https://www.ft.com/content/ed268518-1e71-11e0-87d2-00144feab49a. (Consulté le 6 février 2017).

81 Abo Elfotouh (Y.), « Les aspects financiers des projets de PPP », Colloque organisé par 1’ Association
égyptienne de Crédit et de Risque (ECRA), mai 2015. Disponible sur : http://www.ecra-egypt.com/events/the-
financial-aspects-of-ppp-projects/. (Consulté le 6 février 2017).
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confirmé, lors du colloque de 2015 sur les possibilités de financement des PPP dans le secteur
de télécommunications organisé par 1’Association égyptienne de Crédit et de Risque (ECRA)
au Caire, que la difficulté d’obtenir des emprunts bancaires par les investisseurs privés résulte
du besoin d’un mode¢le financier spécialisé et de garanties financiéres solides pour garantir les
risques associés aux projets*®’.

Par ailleurs, le gouvernement €gyptien a tendance a contracter tous les projets de PPP
en monnaie locale, ce qui est justifiée par I’objectif d’éviter le risque d’étre accablés par un
énorme montant de dettes, si la valeur de la livre égyptienne baisse par rapport aux devises
étrangéres'™. Mais cette approche pourra constituer un obstacle a la politique d’attractivité
des investisseurs étrangers. A cet égard, Osama BISHAI (directeur général de la société

484
Orascom)*®

a mis D’accent sur la nécessité d’adopter des politiques financiéres qui soient
capables d’attirer les investisseurs étrangers et favoriser I’évolution du marché de PPP en
Egypte. Dans cette optique, professeur M. ABDEL WAHAB suggeére 1’introduction du
systéme de financement sans recours*®.

Mme R. ZAYED, Chef de I’unité PPP du Ministére des Finances égyptien, a confirmé
¢galement que la rigidité des conditions adoptées par la Banque centrale d’Egypte, concernant
les limites des crédits accordés a un seul client*®, constitue un obstacle 4 I’engagement des

banques nationales dans les grands projets de PPP**’

. Ce qui obligera les investisseurs privés a
. r \ . \ . . 4

recourir aux banques étrangéres et conduira a ’augmentation de risque de change™®. Pour ces

raisons, le Ministere des Finances a négoci¢ avec la Banque centrale d’Egypte la possibilité

d’exempter les projets de PPP des limites de crédit, mais ces négociations ont échoué®’.

82 SALEH (H.), « Egypt seeks $17bn in partnerships », op. cit.

3 Ibid.

8 La société d’Orascom est I’un des plus grands constructeurs en Egypte. Elle a remporté la concession de
partenariat public-privé de la construction d’une usine de traitement des eaux usées au New Cairo en 2008.

*S ABDEL WAHAB (M.), « Egypt : Project potential », In International Financial Law Review, 1 octobre
2008. Disponible sur : http://www.iflr.com/Article/202542 1/Egypt-Project-potential.html. (Consulté le 6 février
2017).

8 Selon le décret du 7 février 2006, en application de Iarticle 56 de la loi n° 88 de 2003 de la Banque centrale
d’Egypte : « 1- La limite de crédit accordé a un seul client ne peut pas dépasser 20 % de la base de capital de la
banque. 2- La limite de crédit accordé a un seul client et ses parties associées ne peut pas dépasser 25 % de la
base de capital de la banque ». Voir le site officiel de la Banque centale egyptienne. Disponible sur :
http://www.cbe.org.eg/en. (Consulté le 6 février 2017).

7 ZAYED (R.), « L’échec du Ministére des Finances 4 convaincre la Banque centrale de modifier les conditions
de prét des PPP », In Al AMALKA, 15 décembre 2010. Disponible sur : http://www.al-
amaleka.com/amalkaAR/index.php. (Consulté le 6 février 2017).

8 SALEH (H.), « Egypt seeks $17bn in partnerships », op. cit.

9 ZAYED (R.), « L’échec du Ministére des Finances 4 convaincre la Banque centrale de modifier les conditions
de prét des PPP », In Al AMALKA, 15 décembre 2010. Disponible sur : http://www.al-
amaleka.com/amalkaAR/index.php. (Consulté le 6 février 2017).
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Par contre, pour résoudre I’inflation économique au cours de la derniére année, la
Banque centrale a adopté en 11 janvier 2016 de nouvelles réglementations qui ont pour
objectif d’encourager les petits projets, dans le cadre de la revitalisation de 1’économie
nationale. En vertu de ces réglementations, la limite de crédit accordé a un seul client a été
réduite®”.

Le recours aux crédits syndiqués®’ semble pouvoir étre une solution complémentaire
aux préts bancaires traditionnels pour financer les grands projets de PPP. Le financement par
crédits syndiqués est souvent utilisé pour financer les grands projets en Egypte. On citera par
exemple : le contrat conclu entre la Compagnie égyptienne d’Electricité (EEHC) et neuf
banques nationales, pour obtenir un prét syndiqué de 525 000 000 de dollars américains, pour

importer des turbines a gaz du Canada™’

. De méme, une alliance bancaire de 10 banques
égyptiennes a conclu un prét syndiqué a long terme avec Etisalat Egypt, du montant de 6
milliards de livres égyptiennes, pour 1’achat de la licence 4G et les nouvelles fréquences™”.

En Egypte, le choix des modes de financement des projets de partenariat est fonction
de la nature et de la durée du projet. Toutefois, certains modes de financement, comme le
financement obligataire, pourront €tre peu attrayants pour les investisseurs en raison du
niveau de risque élevé dans I’industrie de la construction et du marché des capitaux instable
en Egypte. L’adoption d’un tel mécanisme dans un pays a économie en transition nécessite
I’instauration d’un climat de confiance par le gouvernement sur le plan économique et
juridique, afin de répondre aux énormes besoins financiers des projets de PPP**,

Le financement par 1’approche Corporate est connu depuis longtemps dans le marché
d’investissement égyptien. Il est encadré par la loi n° 159 relative aux sociétés*”. Ce montage
financier pourra encourager les investisseurs étrangers a placer leurs capitaux dans des projets

de PPP en Egypte. Cependant, dans un PED qui a besoin d’effectuer des développements

importants dans le domaine d’infrastructure, par la mise en ceuvre de grands projets de PPP, le

4% La limite de crédit accordé a un seul client a été réduite pour étre 15 % de la base de capital de la banque au
lieu de 20 % et la limite de crédit accordé a un seul client et ses parties associées a été réduite a 20 % de la base
de capital de la banque au lieu de 25 %, Voir Reuters, « La Banque centrale d’Egypte applique de nouveaux
réglements pour revitaliser I’économie », In Reuters, 12 janvier 2016. Disponible sur : http://ara.reuters.com/.
(Consulté le 6 février 2017).

1 Le crédit syndiqué est un crédit fourni par I’association de plusieurs banques, pour financer un projet. Voir
OCDE, “Infrastructure financing instruments and incentives”, OCDE, 2015, p. 22. Disponible sur :
http://www.oecd.org/pensions/private-pensions/Infrastructure-Financing-Instruments-and-Incentives.pdf.
(Consulté le 8 février 2017).

2 MELODIE (M.), « Egyptian electricity signs syndicated loan », In Global Trade Review (GTR), 25 novembre
2015. Disponible sur : http://www.gtreview.com/. (Consulté le 8 février 2017).

%3 Daily News Egypt, « 10 banks offer EGP 6bn syndicated loan to Etisalat Egypt », 24 décembre 2016.
Disponible sur : http://www.dailynewsegypt.com/. (Consulté le 8 février 2017).

4 SALEH (H.), « Egypt seeks $17bn in partnerships », op. cit.

43 Voir la loi égyptienne n° 159 de 1981, relative aux sociétés.
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financement par 1’approche Corporate est inadapté. 1l est par ailleurs plus adaptable aux
projets de petite dimension.

Les institutions financieres internationales, notamment la Banque mondiale, et le
Fonds Monétaire international (FMI) ont ainsi un role important dans le financement des

projets d’infrastructure en Egypte’*®

. Mais le probleme qui se pose est de satisfaire aux
contraintes imposées liées au respect des certains plans économiques ou I’investissement dans
certains domaines prédéterminés.

Le gouvernement égyptien dépend, en grande partie, des subventions et des préts des
institutions financieres internationales, pour financer les programmes de développement des
projets de PPP. Par exemple, en 2006 et 2008, le PPIAF*” a accordé des subventions au
gouvernement égyptien, pour soutenir deux projets de PPP dans le secteur de ’eau et des eaux
usées, ainsi : un projet de I'usine de traitement des eaux usées au nouveau Caire et un projet
de la station d’épuration des eaux usées au 6 octobre®®. En juillet 2010, le gouvernement a

demandé également 1’aide de la Banque africaine de développement, pour financer

7 . . . . 7 N 4
I’évaluation du projet de I’usine de traitement des eaux usées a Helwan™”.

4 Voir le site officiel du Fonds Monétaire International. Disponible sur :
http://www.ifc.org/wps/wem/connect/corp_ext content/ifc_external corporate site/home. (Consulté le 6 février
2017).

7 The Public-Private Infrastructure Advisory Facility (PPIAF) : est une entité au sein de la Banque mondiale
qui a I’objet de fournir une assistance technique pour les gouvernements dans le domaine des projets
d’infrastructure. Voir le site de la Banque mondiale.

48 public-Private Infrastructure Unite Advisory Facility (PPIAF), “PPIAF supports groundbreaking public-
private partnerships in the Wastewater sector in Egypt : Impact stories”, PPIAF, 72065, janvier 2011. Disponible
sur :
http://documents.worldbank.org/curated/en/618101468233685665/pdf/720650BRI0Box30iesOEgyptOWastewate
r.pdf. (Consulté le 8 février 2017).

499 ASSEFAW (M.), VERGNES (A.), EL-ASKARY (K.), “MIC grant financing of public-private partnership
(PPP) transaction advisory services for Helwan Wastewater project”, African Development Bank, Proposal for
the utilization of the fund for the middle income countries (MIC), Water and Sanitation department, Egypt,
janvier 2011. Disponible sur :
http://documents.worldbank.org/curated/en/618101468233685665/pdf/720650BRI0Box30iesOEgyptOWastewate
r.pdf. (Consulté le 8 février 2017).
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Section 2 : L’efficacité des modalités juridiques et financiéres
internationales de gestion des risques financiers attachés aux projets de

partenariat

Le management des risques financiers des projets de partenariat public-privé nécessite
I’identification des risques et I’analyse des modalités juridiques et financieres adoptées sur le
plan international. Cette section sera consacrée a [’analyse des risques financiers
(Paragraphe 1) et a I’étude des modalités utilisées pour minimiser les conséquences négatives

de ce type des risques (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Les risques financiers des projets du partenariat

Le niveau élevé de risques financiers est I'une des caractéristiques principales
associées aux projets de PPP. Il y a une corrélation positive entre le degré de risque et le colt
du projet™®. Cela signifie que les préteurs vont exiger des taux d’intérét plus élevés lorsque le

projet est plus risqué.

A- Les types des risques financiers attachés aux projets de

partenariat

Ay

Le risque financier recouvre le fait que les préteurs risquent de ne pas €tre remboursés.
Le retard du remboursement au préteur peut €tre li¢ a plusieurs facteurs, par exemple, le retard
dans la conception du projet, la variation de la demande, ou la dépréciation du taux de
change®®'. Le risque financier peut, également, consister en un risque du crédit. Dans ce
contexte nous allons présenter les types principaux de risques financiers dans les projets de

partenariat :

S TURLEY (L.), SEMPLE (A.), “Financing sustainable public-private partnerships”, op. cit., p. 4.
501 17 -
Ibid.
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i.Le risque de variation du taux d’intérét

Le projet de partenariat peut donner lieu a la perception d’intéréts a taux fixe, ou a
taux variable. Normalement, 1’endettement du projet de PPP tend a étre a taux fixe, pour
garantir un remboursement stable des services de la dette et pour réduire les fluctuations du
colt des services de I’infrastructure. Toutefois, si les préteurs ne sont pas capables d’adopter
la dette a taux fixe, la porte sera ouverte a la variation du taux d’intérét. Ce qui pourra
augmenter ces taux d’intérét jusqu’a un point ou le service de la dette devient insoutenable
pour le partenaire privé. Dans ce cas, les parties seront obligées d’adopter une couverture

bancaire ou un autre arrangement.

En conclusion, apres avoir évalué la situation et la nature du projet, les parties doivent
choisir entre, soit une dette étrangere associée au risque de variation des taux de change, soit

.y . . . . LA 2
une dette locale associée au risque de variation des taux d’intérét™”.

ii.Le risque de variation du taux de change en cas d’opérations internationales

Aujourd’hui, les projets de partenariat sont souvent financés, par des préts étrangers.
Ce qui souleve le probleme du taux de change, lorsque les recettes du projet sont générées en
monnaies locales. La variation du taux de change entre la monnaie locale et la monnaie de

prét pourra étre la cause principale d’une augmentation dramatique du cotit de la dette™®.

Dans la pratique, I’anticipation des risques de change, représente une difficulté pour
les projets de partenariat, en raison de leur longue durée (25 - 30 ans). Par conséquent, le
projet de PPP devra générer un montant de revenu suffisant, pour étre en mesure de
compenser tout changement susceptible du taux de change. Les parties pourront, ¢galement si

cela est possible, choisir des taux fixes pour la monnaie dans laquelle les recettes du projet

%2 World Bank Group, « Risk Allocation, Bankability and Mitigation in Project Financed Transactions Public-
private partnership in Infrastructure Resource », In World Bank Group, 6 septembre 2016. Disponible sur :
http://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/financing/risk-allocation-mitigation#currency. (Consulté le
17 novembre 2016).

* Ibid.
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4 . . S
seront percues’'. Dans le cas contraire, le projet sera soumis a des arrangements de

. I . 7 : 505
couverture bancaire, ou un autre mécanisme pour gerer le risque de change™".

iii.Le risque d’insolvabilité

Le risque d’insolvabilité¢ du partenaire privé est le plus grave des risques du crédit. La
structure juridique du projet PPP nécessite de créer une société de projet avec un seul objectif,
qui est la mise en ceuvre et I’exploitation du projet de partenariat. La nature limitée de cette
société est destinée a minimiser le risque de faillite des partenaires privés et de protéger leurs
actifs. Toutefois, I’insolvabilité du partenaire privé peut obliger le gouvernement a prendre la
responsabilité du paiement de la dette, malgré 1’absence d’un engagement 1égal **°. Ceci afin
d’assurer la continuité du service public. A cet égard, il importe de noter que les acteurs les

plus touchés par le risque d’insolvabilité sont les préteurs et le gouvernement.

Par ailleurs, en cas d’échec du projet, le gouvernement pourra supporter des cofits
additionnels d’un nouvel appel d’offres. Le colit de construction ou d’exploitation pourra,

également, étre plus élevé dans le nouveau contrat™’.

B-  L’efficacité et la légitimité des modalités de prévention des

risques financiers

Il est indispensable, pour les parties contractantes, de minimiser les impacts négatifs

des risques financiers de leurs projets. Cela peut tre réalisé par 1’identification détaillée et la

répartition efficace des risques lors des premiéres étapes des négociations de contrat™”.

3% LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 234.

%05 World Bank Group, « Risk Allocation, Bankability and Mitigation in Project Financed Transactions Public-
private partnership in Infrastructure Resource », op. cit.

206 European PPP Expertise Centre, “State Guarantees in PPPs : A guide to better evaluation, design,
implementation and management”, mai 2011, p. 20. Disponible sur : http://www.eib.org/epec/resources/epec-
state-guarantees-in-ppps-public.pdf. (Consulté le 8 décembre 2015).

*"DAUBE (D.), VOLLRATH (S.), ALFEN (H.W.), “A comparison of project finance and the forfeiting model
as financing forms for PPP projects in Germany”, op.cit., p. 381.

% TURLEY (L.), SEMPLE (A.), “Financing sustainable public-private partnerships”, op. cit., p. 4.
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Plus récemment, le recours aux agences de notation de crédit pour 1’évaluation des
risques financiers a contribué a renforcer la confiance dans les projets de PPP sur le marché
mondial. Les notes de crédit émises par les agences de notation sont congues pour fournir un
guide qui inclut les facteurs de risques « systémiques», ainsi que les facteurs de risques
«idiosyncrasiques » ou spécifiques liés aux projets de partenariat. Ce mécanisme aide a
identifier les risques qui produisent la grande majorité des problémes liés au crédit. Il exige un
degré de cohérence et transparence, qui permet 1’évaluation des risques d’une manicre

rigoureuse”’.

Dans 1I’Union européenne, le recours aux agences de notation a été régulé par le
Réglement CE n° 1060/2009 du Parlement européen et du Conseil du 16 septembre 2009 sur
les agences de notation de crédit, qui est entré en vigueur en décembre 2009°'. En France, les
dispositions relatives aux agences de notation sont contenues dans la loi de régulation

bancaire et financiére du 22 octobre 2010°'".

En Egypte, les institutions financiéres ne disposent pas d’expertises en maticre de
gestion des risques financiers associés aux projets a long terme. L’évaluation des rentabilités
et risques financiers des projets de PPP est donc confiée aux comités constitués uniquement
pour cette fin. Le recours aux agences de notation n’est pas encore maitris¢ dans le systeme
¢économique égyptien. Toutefois, le recours aux agences de notation pourra renforcer la
confiance des investisseurs dans les systémes monétaires et financiers égyptiens. Les rapports
de ces agences pourront également aider a mettre en évidence les mesures nécessaires pour

développer le secteur financier intérieur.

Les agences de notation sont caractérisées par leur indépendance et leur expertise.
Leur role est d’évaluer la capacité¢ de la performance relative au projet de partenariat

concerné. Le rapport €émis par les agences de notation est considéré comme un outil crédible

% TSUNODA (J.), PAI (R.), AGRAWAL (P.), “Credit rating methods for public-private partnership
infrastructure projects and small and medium-sized enterprises in South Asia”, ADB South Asia Operational
Knowledge Working Paper Series, n° 3, février 2014, p. 6. Disponible sur :
http://www.adb.org/sites/default/files/institutional-document/42692/files/saok-wp03-credit-rating-methods-ppp-
infrastructure-projects.pdf. (Consulté le 16 novembre 2015).

>1 GRANIER (T.), “La titrisation, mode de financement des partenariats public-privé”, Revue trimestrielle de
Droit Financier, n® 4, 2010, pp. 124-131, p. 127.

3! Selon I’article 10 de la loi n® 2010-1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financiére : « Art.

L. 544-5. - Les agences de notation de crédit mentionnées a [’article L. 544-4 engagent leur responsabilité
délictuelle et quasi délictuelle, tant a I’égard de leurs clients que des tiers, des conséquences dommageables des
fautes et manquements par elles commis dans la mise en ceuvre des obligations définies dans le réglement (CE)
no 1060/2009 du Parlement européen et du Conseil, du 16 septembre 2009 », JORF n°® 0247, du 23 octobre
2010, pp. 18984, texte n° 1. Voir, également, le Code monétaire et financier frangais.
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pour identifier la probabilité de défaut de remboursement de la dette du projet’'?. Il affecte par
conséquent les décisions des investisseurs en ce qui concerne la tarification et les offres du
crédit. En conclusion, ce mécanisme aide les parties a renforcer la confiance dans leur projet

et favorise sa situation économique.

i.Les aspects principaux du processus de notation de crédit

Le processus d’évaluation des risques financiers couvre a la fois les risques existants

. . 11z . 1
et les risques futurs. L’analyse des risques repose sur les éléments suivants®'” :

a. Le profil financier

Le profil financier du projet prend en considération deux choses: la situation
financiere actuelle et le profil futur du risque financier. D’un part, I’évaluation de la situation
financiere actuelle d’un projet de partenariat est de premicre importance pour montrer la
solidité financiere de ce projet. Cette évaluation indique la capacité du projet de résister les
situations économiques défavorables. Le degré de la résistance du projet est mesuré par la

croissance des recettes, la rentabilité du projet et des autres facteurs.

D’autre part, 1’évaluation de la stabilit¢ du profil futur du risque financier (une étude
sur les projections financiéres du projet pour les 4 a 5 prochaines années) doit étre réalisée
pour connaitre la capacité du projet a résister aux situations économiques difficiles dans

[’avenir.

b. L’évaluation des flux de trésorerie

Le processus de notation du crédit implique 1’évaluation de la probabilit¢ de
remboursement des dettes au moment prévu. Ce processus dépend de I’évaluation des futurs

flux de trésorerie du projet, dans le but de décider la qualité de crédit. Le processus de

S MARTY (F.), SPINDLER (J.), “Bilan et perspectives des contrats de PFI britanniques (1992-2012)”, op.cit.,
p- 50.

13 TSUNODA (J.), PAI (R.), AGRAWAL (P.), “Credit rating methods for public-private partnership
infrastructure projects and small and medium-sized enterprises in South Asia”, op. cit., pp. 14-16.
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notation de crédit doit évaluer les projections des flux de trésorerie, par rapport aux

obligations de remboursements de la dette.

C. L’évaluation de la flexibilité financiére

La flexibilité financiére implique la capacité du projet a gérer ses flux de trésorerie en
augmentant les ressources supplémentaires, en cas de situation défavorable. Cette évaluation

est un autre €¢lément du processus de notation de crédit.

d. L’¢évaluation de cessation de paiement et de 1’assurance

D’un co6té, certains contrats de partenariat public-privé ; en particulier le modele
frangais qui est considéré un contrat administratif ; comportent des clauses qui offrent des
possibilités exceptionnelles de résiliation aux personnes publiques. Ces clauses doivent
préciser, les montants des compensations et les autres paiements découlant de la résiliation du
contrat. Le processus de notation de crédit prend en considération ces paiements, comme des

¢léments d’évaluation des risques financiers.

De l’autre, les contractants des grands projets d’infrastructures recourent,
généralement, a ’assurance, afin d’atténuer 1’effet de tout incident empéchant la réalisation
du projet. La rémunération de I’assurance faite, également, 1’objet d’évaluation dans le

processus de notation de crédit.

ii.L’effet du type de financement sur le processus de notation de crédit

Comme nous ’avons précédent mentionné le mécanisme de financement de projet de
partenariat pourra se faire sous la forme d’un engagement financier sans-recours, ou avec

recours total ou limité.
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La premiere forme implique que les droits du préteur sont limités aux capitaux et actifs

du projet’"*

. IIs ne disposent pas de droit sur les actifs des actionnaires du projet. Dans ce cas,
I’évaluation des risques dépendra, essentiellement, du profil de risque financier du projet sans

1
regard au profil des sponsors’"”.

Toutefois, dans le deuxieme cas, les préteurs ont un recours financier total ou partiel
sur les actifs des actionnaires, s’il y a incapacité du projet a couvrir la dette. Dans cette
hypothese, le processus d’évaluation doit prendre en compte le profil de risque des sponsors, a

coté de celui du projet.

La nature complexe des risques financiers a conduit les gouvernements a commencer a
recourir a des équipes de spécialistes, pour faciliter la gestion des risques financiers des

projets de partenariat®'.

Paragraphe 2 : L’efficacité et 1a 1égitimité des modalités d’atténuation

des risques financiers présentées par les organismes financiers

L’augmentation du cofit des dettes et les difficultés liées aux conditions d’obtention du
crédit constituent des obstacles a la mise en ceuvre des projets de partenariat. Les garanties de
financement et les assurances sont les mécanismes les plus fréquents utilisés dans le cadre des
contrats de partenariats. Dans ce titre nous présenterons les différents outils d’atténuation des
risques financiers, dans une perspective de prévention de types des risques pouvant mener a

des litiges complexes.

*“"DAUBE (D.), VOLLRATH (S.), ALFEN (H.W.), “A comparison of project finance and the forfeiting model
as financing forms for PPP projects in Germany”,op. cit., p. 379.

1 TSUNODA (J.), PAI (R.), AGRAWAL (P.), “Credit rating methods for public-private partnership
infrastructure projects and small and medium-sized enterprises in South Asia”, op. cit., p. 32.

S DELMON (J.), “Privat sector investment in infrastructure”, Kluwer Law International, 2¢ édition, 2009, 961
p, p- 35. Disponible sur :
https://books.google.fr/books?hl=en&lr=&id=vHdhB6jyjBIC&oi=fnd&pg=PA7&dg=financial+risks+in+PPP+c
ontracts&ots=19Ti-

golhj&sig=7GImNg98wlJhR kitMLS MDIVIJk#v=onepage&q=financial%20risks%20in%20PPP%?20contracts
&f=false. (Consulté le 16 novembre 2015).
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A-  Les garanties de financement des contrats de partenariat

Les garanties de financement sont utilisées pour limiter les risques inhérents aux
projets de partenariat’'’. Les préteurs cherchent des garanties qui assurent le remboursement
de leur prét, en cas d’incapacité du projet a générer des flux de trésorerie suffisants’®. Deux
types de garanties de financement peuvent étre présentés : les garanties privées et les garanties
publiques. La mise en ceuvre de I’un de ces types doit faire I’objet d’une évaluation, dont le

mode du financement du projet est un élément essentiel’"”.

i.Les garanties privées

Pour financer un projet de partenariat, les banques et les autres institutions financieres
cherchent a obtenir des garanties pour s’assurer du remboursement de I’emprunt. Les
garanties des sponsors présentent un ¢lément de solidité financieére du projet. Les types des

granites privés les plus communs sont :

a. Le rehaussement de crédit

Les compagnies d’assurance « monolines », spécialisées dans le domaine des garanties
des dettes, pourront garantir le remboursement d’un prét de la société de projet, en
contrepartie d’une prime payée par cette derniere. La société de projet peut recourir a ce type
de garantie afin de faciliter son financement, d’une part et pour profiter de la bonne notation

‘N s s L 2
financiére des sociétés de rehaussement de crédit, d’autre part™*’.

S'"MARTY (F.), TROSA (S.), VOISIN (A.), “Les Partenariat Public-Privé”, La Découverte, 2006, 128 p.
Disponible sur : http://www.editionsladecouverte.fr/catalogue/index-Les_partenariats_public_priv__ -
9782707146557.html. (Consulté le 18 novembre 2015).

>'® Européen PPP Expertise Centre, “Le guide EPEC des PPP : Manuel de bonnes pratiques™, 2012, p. 51.
Disponible sur : https://www.economie.gouv.fr/files/directions_services/ppp/guide epec_ppp.pdf. (Consulté le
19 novembre 2015).

319 LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 242.

20 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 135.
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b. Les nantissements

C’est un mécanisme qui peut étre utilisé lors de la phase d’exploitation, pour sécuriser
les préteurs. Il implique que la société projet titulaire du PPP puisse accorder des
nantissements, sur les actifs mobiliers affectés a la phase d’exploitation, sous réserve des

521

contraintes liées a la domanialité¢ publique™ . Un nantissement des actions de la société peut

étre, également, consenti par les actionnaires. Toutefois, le risque de transfert de la dette de la

c L . , . . . . . 522
société de projet au créancier gagiste existe en cas de mise en ceuvre du nantissement’™ .

C. Les garanties autonomes et cautionnements

Le type et le degré de siireté choisis varient selon la phase ou le type de risque couvert.
La phase de la construction, par exemple, exige plusieurs types de garanties autonomes et de
cautionnements. Normalement, il existe des accords de garanties entre la personne publique,

la société projet et entre cette derniére et les sous-traitants™.

Au terme de la construction par exemple, les engagements des actionnaires dans les
contrats de PPP sont généralement confortés par des garanties bancaires’>!. Ces garanties

aident a renforcer les taux de rentabilité du capital du projet.

ii.Les garanties publiques

Les garanties publiques sont utilisées par les gouvernements pour inciter le secteur
privé a conclure des accords de PPP. Ces garanties sont des outils alternatifs, utilisés lorsque

les banques et les institutions financieres n’acceptent pas d’émettre du crédit pour un projet de

521 Les principes de la domanialité publique impliquent I’interdiction de ’analogie systématique avec le fonds de

commerce exploité sur une propreté privé ou le domaine privé des personnes publiques. Voir le premier titre
(Les principes généraux domanialité publique) de la du Code général de la propriété des personnes publiques.
22 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (8S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 134.

2 Ibid.

*** MARTINAND (C.), “Le financement des PPP en France”, op. cit., p. 23.
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partenariat. Les garanties de I’Etat peuvent prendre deux formes principales : les garanties des

A : 2
préts et les garanties de refinancement™ :

Selon le premier type, le gouvernement prend la responsabilit¢ de rembourser les
services de la dette, en cas d’incapacité¢ du partenaire privé. Le deuxiéme type est utilisé
lorsque le partenaire privé est incapable de refinancer sa dette, a cause d’'une augmentation du
colt de la dette résultant d’une crise financiére. Dans ce cas, le gouvernement s’engage a

refinancer la dette et a payer la différence aux préteurs.

Selon le droit francgais, la garantie donnée par la personne publique n’est pas incluse

dans la dette publique, sauf dans trois cas’® :

- La forte probabilité que les garanties soient appelées ;

- La collectivité publique estime que les risques attachés aux actifs sont
importants du fait de revenus potentiels futurs insuffisants ;

- La difficulté d’obtention des garanties similaires, a un prix raisonnable sur le

marché.

Lorsque I’Etat prend I’engagement de régler le service de la dette par un paiement,
sous n’importe quelle forme d’obligation (sauf une garantie formelle) 1’actif et la dette sont
comptabilisés dans le bilan public®?’. Par conséquent, les garanties peuvent avoir des effets

négatifs sur le budget public en cas de défaillance du partenaire privé.

Toutefois, afin de rechercher une solution de financement optimale des projets de
. . . . o " . ; 528 ;
partenariat, la loi frangaise a créé une catégorie spécifique de cession des créances™ adaptée

a ce type de ro'etsm, dite cession Dailly”*.
yp proj y

Selon le EPEC ce mécanisme permet
« d’optimiser le cotit du financement en dette sur la durée du contrat, tout en maintenant une

partie de la dette en risque projet »".

523 European PPP Expertise Centre, “State Guarantees in PPPs : A guide to better evaluation, design,
implementation and management”, op. cit., pp. 5-13.

0 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 135.

7 Ibid.

528 La cession des créances signifie que le titulaire payé directement peut céder sa créance a des établissements
de crédit, dans les conditions prévues au code des marchés publics. Voir : Code des marchés publics frangais.
¥ LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (8S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 130. Voir également MULLER (E.), “Les instruments
juridiques des partenariats public-privé”, Préface de Gabriel ECKERT, L’Harmattan, 2011, Paris, 693 p., pp. 82-
83.

39 LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 247.

47 Buropéen PPP Expertise Centre, “Le guide EPEC des PPP : Manuel de bonnes pratiques”, op. cit., p. 27.
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La cession Dailly est régie par les articles L. 313-23 et suivants du Code monétaire et

. 2 7 . 1 » T . T
financier’>>. Ce mécanisme est utilisé soit a titre de garantie soit 4 titre d’escompte>”.

Selon la loi frangaise, la cession a titre de garantie est mise en ceuvre dans les contrats
de partenariat, pour garantir le remboursement d’un crédit accord¢ par une banque a la société
de projet. En vertu d’une cession Dailly, la société de projet céde, a la date de mise en service

534

du projet, les créances de redevance financiere due par le partenaire public’™. Cela pour

garantir ses obligations au titre du crédit a long terme.

Apres que la cession Dailly des loyers ait été notifiée par la banque, la personne
publique signe un acte d’acceptation en vertu de 1’article L. 313-29 du Code monétaire et
financier’. Les loyers financiers sont transférés directement a la banque par la personne
publique, & partir de la date de livraison du projet’*°. Le systéme francais de cession Dailly, a
prouvé son efficacité au titre de I’optimisation du colit de financement des PPP*”’. Pour cette
raison, ce mécanisme a ¢été largement utilisé dans presque tous les projets de partenariat pour
les loyers que 'administration paye a son partenaire. A titre d’exemple, le projet de partenariat
de la ligne de TGV Bretagne actuellement en construction entre Le Mans et Rennes.
L’adoption de mécanisme de « cession de créances Dailly » permet la personne publique de
faire payer les loyers directement aux banques créancieres, ce qui a rendu le financement de

ce projet moins risqué™®.

Ce mécanisme a son équivalant dans le droit anglais, sous le nom d’assignement. Ce
dernier et ses modalités sont réglés par la s.136 de la Law of Property Act1925. Le
mécanisme d’assignement pourra étre, également, utilis€ comme garantie sous la forme d’un

mortgage539.

332 Voir les articles L. 313- 23 - L. 313-29 du Code monétaire et financier francais.

333 Mission d’appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 97.

3 CROTHERS (J.D.), BONNET (M.), BRUSAU CUELLO (J.), “Cession de créances « Dailly » dans les
opérations PPP : Régime juridique et pratique dans les opérations PPP (Assignment of receivables under the
French « Dailly » law : Legal and practical applications in PPP project)”, op. cit., p. 509.

333 Voir les articles L. 313- 23 - L. 313-29 du Code monétaire et financier frangais.

336 CROTHERS (J.D.), BONNET (M.), BRUSAU CUELLO (J.), “Cession de créances « Dailly » dans les
opérations PPP : Régime juridique et pratique dans les opérations PPP (Assignment of receivables under the
French « Dailly » law : Legal and practical applications in PPP project)”, op. cit., p. 509.

537 European PPP Expertise Centre, “State Guarantees in PPPs : A guide to better evaluation, design,
implementation and management”, op. cit., p. 16.

3¥ BENSAID (J.), FREDERIC (M.), “Pertinence et limites des PPP : une analyse économique”. Op. cit.

3% CROTHERS (J.D.), BONNET (M.), BRUSAU CUELLO (J.), “Cession de créances « Dailly » dans les
opérations PPP : Régime juridique et pratique dans les opérations PPP (Assignment of receivables under the
French « Dailly » law : Legal and practical applications in PPP project)”, op. cit., pp. 501-502.
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La Cession Dailly est, aujourd’hui, considérée comme ’un des instruments essentiels
pour la réalisation des montages de PPP en France, en raison de sa simplicit¢ et son
efficacite®®. C’est pourquoi le législateur frangais a modifié la loi du 28 juillet 2008
concernant les contrats de partenariat, pour préciser les conditions de recours a la cession de

7 . 42
créances dans les contrats de partenariat™**.

La loi a limité le montant de la garantie de 1I’Etat a 80 % du montant du prét ou des
titres de créances cédées ™, dans le but de maintenir une part de risque pour le partenaire
privé et préserver la solidarité commune en cas de difficultés. Cette garantie n’est pas incluse
dans la dette publique tant qu’elle n’est que latente. Cela signifie que dans la plupart du cas,

elle n’affecte pas d’une maniére négative le budget public®**.

L’approche du systéme francais optimise le montage financier des projets PPP, par la
mise en ceuvre de ce type de garantie. Elle se montre plus respectueuse des finances
publiques, tout en permettant aux banques de transformer un risque privé du projet en un
risque public®*’. Toutefois, il importe de noter que, lorsque I’Etat décide d’octroyer une

garantie publique, il est important d’évaluer son impact futur sur les finances publiques®*®.

Un exemple de I’efficacité des garanties publiques nous est fourni par le cas du pont
de Normandie, qui a donn¢ lieu a des garanties de la port de collectivités publiques francaises

(les conseils généraux de la Seine-Maritime, de I'Eure, du Calvados et le conseil régional de

0 1bid., p. 5011.

1 Loi n® 2008-735 du 28 juillet 2008, relative aux contrats de partenariat, op. cit.

32 La cession Dailly est un mécanisme du droit frangais qui a connu dés 1981, permettant de mobiliser
simplement et efficacement des créances professionnelles auprés d’établissements de crédit, par la signature d’un
acte, le bordereau, en vertu duquel un créancier (le cédant) transfére la propriété de la créance qu’il de’tient sur
I’un de ses débiteurs (le débiteur cédé€), public ou privé, a un ou plusieurs établissements de crédit (le
cessionnaire) pour garantir un crédit ou a titre d’escompte. Voir CROTHERS (J.D.), BONNET (M.), BRUSAU
CUELLO (J.), “Cession de créances « Dailly » dans les opérations PPP : Régime juridique et pratique dans les
opérations PPP (Assignment of receivables under the French « Dailly » law : Legal and practical applications in
PPP project)”, op. cit., p. 497.

3 LICHERE (F.), MARTOR (B.), PEDINI (G.), THOUVENOT (8S.), “Pratiques des partenariats public-privé:
Choisir, évaluer, monter et suivre son PPP”, op. cit., p. 135.

¥ NOGUELLOU (R.), “La crise et ’exécution financiére des marchés publics et des partenariats public-privé”
RDI, 2009, pp. 278 et s. Disponible sur :
http://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=RDI/CHRON/2009/0138&ctxt=0 dCRzMD1GOUE2NTNB
MMKnZCRuVGV4dGUyPTZCMTIxRKNCLZIEQOIxMjczwqdkJGFSZXZ1ZTOyMDAS5SwqdkJHBSZXZ1ZT0y
Nzg=. (Consulté le 18 novembre 2015).

> CROTHERS (J.D.), BONNET (M.), BRUSAU CUELLO (J.), “Cession de créances « Dailly » dans les
opérations PPP : Régime juridique et pratique dans les opérations PPP (Assignment of receivables under the
French « Dailly » law : Legal and practical applications in PPP project)”, op. cit., p. 511.

346 Buropéen PPP Expertise Centre, “Le guide EPEC des PPP : Manuel de bonne pratiques”, op. cit., p. 14.
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Haute-Normandie)**’. Ces garanties publiques ont été accordées en raison de la complexité
technique et des risques d’exploitation liés au projet. L’approche des collectivités publiques a

e, . . . . ., . 4
limité significativement les risques privés dans ce projet™*.

Bien que le systéme Daily favorise la situation financiere des projets de partenariat, il
est difficile qu’il soit adopté dans les PED ou les contextes économiques sont faibles. La loi
égyptienne n° 67/2010, donne aux institutions financiéres le droit de substitution aux
contractants (Step-in-right), ou de nommer un nouvel investisseur, pour garantir leurs droits,
en cas de défaut par le partenaire privé de son obligation®”. Cependant, il n’offre aucune
possibilité pour la personne publique de garantir le remboursement des dettes des partenaires
privés. Les contraintes budgétaires sont les raisons principales de la diminution de la capacité

du gouvernement a recouvrir les dettes des projets de PPP.

B- Les assurances

Les assurances sont les mécanismes les plus utilisés par la personne publique pour la
sécurisation du contrat de partenariat™. La réalisation des projets de PPP implique des

montants importants des dépenses, qui se refletent dans des montants d’assurances importants.

i.Le role de I’assurance

L’assurance a une importance cruciale, notamment en ce qui concerne les risques
financiers des projets de partenariat public-privé. Le transfert de la plupart des risques
financiers au secteur privé incite le partenaire privé a chercher des assurances. De méme, le

préteur et le garant auront intérét a vérifier I’efficacité des régimes d’assurance, pour garantir

7 AUBIN (D.), « Pont de Normandie : Nouvelle garantie d’emprunte demandée aux collectivités locales », In
Les Echos, 2 juin 1994. Disponible sur : https://www.lesechos.fr/02/06/1994/LesEchos/16657-049-ECH_pont-
de-normandie--nouvelle-garantie-d-emprunt-demandee-aux-collectivites-locales.htm#. (Consulté le 12 mai
2017).

> LIGNIERES (P.), “Partenariats public-privé”, op. cit., p. 242.

9 Voir I’article 38 de la loi égyptienne n® 67/2010.

339 Mission d’appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., p. 116.
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la génération stable des flux de trésorerie. L’assurance couvre généralement les risques

financiers découlant des projets de partenariats™ .

L’efficacité de I’assurance dépendra principalement de 1’approche de transfert des
risques adoptée. Néanmoins, dans un contrat complexe, comme le contrat de partenariat,
I’assurance est influencé par de nombreux facteurs. Par exemple, la possibilité de changement

des lois ou I’émergence des circonstances économiques imprévues dans certains pays.

L’instabilité du systéme politique égyptien depuis la révolution du 11 janvier 2011,
qui s’accompagne de changement des lois et des politiques économiques peuvent, par
exemple, exposer les projets de PPP a des conditions difficiles et des colts élevés

2
d’assurance”>.

Le prix de I’assurance est 1’un des problémes clés, qui doit étre examiné et négocié des
le début du projet. La nature complexe des projets de PPP implique un prix élevé de
I’assurance. Ainsi, les parties contractantes doivent établir un équilibre entre le prix
d’assurance et la rentabilité du projet. Le niveau de gravité du risque doit, également, faire

’objet d’évaluation.

On constate que 1’assurance est un outil important qui a un impact sur la réussite ou
I’échec des projets de partenariat. Il est conseillé, par conséquent, que le partenaire public
controle le partenaire privé, pour garantir la continuité¢ des paiements d’assurance, pour

préserver la stabilité financiere du projet.

551 77

Ibid.
2 Voir IBRAHIM (O.), RAGAB (M.), « La relance des projets PPP a renouvelé I’espoir de banques de
croissance du crédit », op. cit.
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ii.Les aspects qui doivent étre pris en considération par les parties avant de choisir

le type d’assurance

La Mission d’Appui a la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP) dans son
guide méthodologique sur les contrats de partenariat, a précisé¢ quelques aspects qui doivent
particuliérement étre pris en compte par les parties pour garantir I’efficacité de 1’assurance

choisie™? :

a. La définition claire de tous les aspects d’assurance dans les étapes

préalables du contrat de partenariat

Comme nous I’avons précédemment mentionné, 1’assurance est une pierre angulaire
du processus de la gestion efficace des risques li€s au contrat de partenariat. Il est essentiel de
préciser, clairement, les éléments de 1’assurance lors des procédures préalables au contrat,
aussi bien dans les documents d’appel d’offres, que dans les dispositions contractuelles. Cela

dans le but de garantir I’efficacité de 1’assurance et de prévenir le conflit d’intéréts.

b. Le recours aux experts

Le choix d’une assurance appropriée au projet est fondé sur plusieurs facteurs
complexes. Cela nécessite le recours aux expertises dans le domaine d’assurance liée aux
contrats complexes a long terme. Le choix de 1’assurance appropriée pourra exiger,
¢galement, des experts financiers. Les investisseurs dans les projets de PPP dans les PED, Par
exemple, sont plus susceptibles a confronter des risques financiers a cause de faibles
circonstances ¢économiques dans ces pays. Pour cette raison le recours aux experts financiers
est essentiel pour garantir le choix de ’assurance qui mieux adapte aux risques associés a ce

type de projets.

333 Mission d’appui 4 la réalisation des contrats de partenariat (MAPPP), “Les contrats de partenariat : Guide
méthodologique”, op. cit., pp. 117-121.
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C. Le choix des bénéficiaires des polices d’assurance

Normalement, le bénéficiaire d’une assurance est le propriétaire de la chose assurée.
En ce qui concerne le contrat de partenariat, le bénéficiaire est le partenaire privé. Cependant,
le contrat d’assurance peut indiquer que le bénéficiaire sera la personne publique en cas

d’existence de circonstances particulieres.

Il est, généralement, préférable de choisir la personne publique comme bénéficiaire, si
le projet est susceptible de types de risques qui pourraient empécher les travaux, comme le
risque de défaillance de la société de projet. Dans cette hypothese la personne publique prend
la responsabilité¢ d’assumer la continuité du projet et il sera alors préférable qu’elle soit la

bénéficiaire de I’assurance.

d. La prévention de double couverture

Certains risques pourront €tre assurés par plusieurs polices d’assurance. Cette double
couverture résulte d’une mauvaise €évaluation de la part des contractants. Une telle situation
affecte I’économie du contrat, d’'une manicre négative, a cause de I’augmentation injustifiée

du cofit des primes de 1’assurance.

A titre d’exemple, dans I’affaire de HIH Casualty and General Insurance Ltd v Pluim

. 4
Constructions™

. Dans cette affaire, Pluim Constructions qui est responsable de mettre en
ceuvre des travaux de construction dans un club de loisirs, avait conclu un contrat d’assurance
de responsabilité civile avec HIH. Le club de loisirs avait également conclu un contrat
d’assurance responsabilité civile pour Pluim Constructions avec la Commercial Union
Assurance Company of Australia Ltd. A la suite de blessure d’un employé, a I’occasion
d’aider Pluim Constructions a déplacer des débris du site a 1'aide de véhicules appartenant a
I’entreprise « Landscapes », il avait porté un plaint contre pour la violation de son devoir de

diligence. Par conséquent, avaient Pluim Constructions déposé des réclamations de tiers a

I'égard de demandes d'indemnités et des dommages sous les polices d'assurance.

% Voir I’affaire de HIH Casualty and General Insurance Ltd v Pluim Constructions [2000], New South Wales

Court of Appeal, n° 281, du 17 octobre 2000.
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Dans cette affaire le New South Wales Court of Appeal a conclu que, a moins qu'une
police d’assurance couvre l'excédent de l'assuré, toute autre assurance est considérée nulle.
Dans ces circonstances, si un assureur veut réduire la possibilit¢ du double couverture, cela

devrait se refléter dans le libellé de la police d'assurance’”.

Pour éviter ce probléme, le montage d’assurance propos¢ devra étre €tudié par des

spécialistes, qui ont la capacité de souligner la nécessité de double emploi.

e. Le controle du partenaire privé

Lors de la phase d’exploitation, il importe de tenir compte du risque d’abandon de
certaines polices par le partenaire privé. Ce qui résulte du fait que les assurances en phase
d’exploitation, peuvent ne pas étre renouvelées par le partenaire privé, dans la mesure ou elles
sont de nature annuelle. Cette situation pourra mettre la personne publique en difficulté, en
découvrant la non-couverture par une assurance, apres ’apparition du risque. Elle pourra,
¢galement, amener a des pertes pour la personne publique non informée du non-

renouvellement de I’assurance.

Pour éviter ce risque et garantir la bonne exécution des obligations d’assurance, il est
trés important de controler le partenaire privé et de s’assurer de la continuité du paiement des
primes de 1’assurance par celui-ci. Ce contrdle doit étre effectué sur toute la durée du contrat
par l’organisation de réunions annuelles consacrées a la vérification des -certificats

d’assurance présentés par le partenaire prive.

f. Les regles qui régissent les risques non assurables

Au cours de I’exécution du contrat de partenariat, certains risques assurés par le
partenaire privé pourront devenir non assurables. Dans ce cas, la personne publique doit étre
informée immédiatement, pour évaluer la situation et prendre les décisions qui garantissent la
continuité du service public. A cet égard, la personne publique devra examiner les garanties et

les assurances concernées.

535 Ibid.
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Apres avoir examiné la situation, la personne publique doit choisir entre la résiliation
ou la poursuite du contrat. Dans la derniére hypothese, la personne publique supportera les

risques non assurables. Cependant elle pourra obliger le partenaire privé a maintenir son

obligation de payer la couverture d’assurance liée au risque non assurable.
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Chapitre 2 : Les approches juridiques européennes et internationales
relatives aux modalités de prévention des litiges et gestion des risques des

contrats de partenariat public-privé

Méme si le développement économique reste une des responsabilités principales des
Etats, on constate cependant de plus en plus, une participation croissante des organisations
internationales dans [D’introduction de textes juridiques, conventions et guides pour

promouvoir le commerce mondial.

Malgré la longue expérience de certains pays dans le domaine de partenariat public-
privé, il n’existe pas de regles internationales claires et complétes, relatives a ce type de
projet. L’une des questions juridiques les plus importantes, qui se pose a 1’échelle
internationale, est celle de la résolution des litiges découlant des contrats de PPP, et des

moyens de gestions de ces litiges.

Dans cette recherche, nous mettrons en évidence les différentes approches juridiques
européennes et mondiales relatives aux accords de PPP. Nous évoquerons, ¢galement, le role
des organismes internationaux dans le développement des modes de réglement des différends,
et expliquerons leurs tentatives d’adopter des régles uniformes en matiére de PPP. Nous

présenterons, enfin, la possibilité de créer une Réglementation type internationale de PPP.
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Section 1 : Le role des institutions européennes et internationales
dans le développement des régles juridiques qui aident a la prévention des

litiges des contrats de partenariat

Les organisations européennes et internationales jouent un rdle important dans le
développement des régles de résolution des différends découlant des contrats de partenariat. A
cet égard, nous allons évoquer, dans un premier paragraphe, les approches juridiques de
I’Union européenne li¢es aux contrats de PPP. Dans un deuxiéme paragraphe, nous mettrons

en évidence, les approches suivies par les autres organisations internationales.

Paragraphe 1 : L’approche juridique de I’Union européenne relative

aux contrats de PPP

L’Union européenne a contribué au développement d’un large éventail de régles, qui
favorisent les relations économiques entre les pays européens. Bien que, le partenariat public-
privé soit connu, par certains Etats membres de 1’Union européenne, depuis plusieurs années,
il reste une notion récente pour d’autres Etats*>®. Dans cette optique, il importe de souligner le
role de Centre européen d’expertise en matiere de PPP (CEEP) dans la diffusion du concept
du PPP entre les pays européens, et I’approche juridique adoptée par I’Union européenne dans

le cadre du droit communautaire.

336 Voir le guide « Guidelines for successful public-private partnerships », publié sur le site de la Commission
européenne, mars 2003, p. 6. Disponible sur :
http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/ppp_en.pdf. (Consulté le 17 décembre 2015).
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A-  La contribution significative de Centre européen d’expertise en

matiére de PPP (CEEP)

Une initiative conjointe de la Banque européenne d’investissement (BEI), de la
Commission européenne”’, des Etats membres de I’Union européenne, des pays candidats, et
P P pay

d’autres Etats™®

, a abouti a la création de Centre européen d’expertise en matiere de PPP
(CEEP) le 16 septembre 2008 a paris™. Ce dernier a pour mission de développer les secteurs
publics dans les Etats membres, pour augmenter leur capacité a mettre en ceuvre les projets de
partenariat public-privé. Son objectif est de permettre 1’échange d’expériences et d’expertises
entre les pays candidats. Il travaille, ¢également, a 1’analyse des problémes posés par les
projets de PPP et les meilleures pratiques dans ce domaine, afin d’éliminer les possibilités des

litiges® %0,

L’adhésion au CEEP est limitée aux entités du secteur public, pour I’amélioration de
leur capacité a mettre en ceuvre efficacement des projets de PPP. A cet égard, il est souligné
dans I’ouvrage de Professeur H. LESGUILLONS, intitulé « Le partenariat public-privé dans le
cadre UE-ASEAN »®!, que 1’exclusion du secteur privé de la composition du CEEP, permet
au secteur public d’échanger des informations et des expériences de maniere plus libre et plus
ouverte. Dans le méme temps, le CEEP tient a organiser des réunions régulieres avec le
secteur privé pour maintenir la communication des informations et évoquer les problemes

entre les deux secteurs.

537 La Commission européenne est 1’organe exécutif de 1’Union européenne, qui a la mission de représenter les
intéréts de I’Union dans son ensemble. Voir le site officiel de la Commission Européenne. Disponible sur :
http://ec.europa.eu/about/index_fr.htm. (Consulté le 30 décembre 2015).

3% Ces pays sont : Albanie, Australie, Belgique, Bulgarie, Croatie, Chypre, République Tchéque, Danemark,
Finlande, France, Allemagne, Gréce, Hongrie, Irlande, Israél, Italie, Kosovo, Lettonie, Lituanie, Luxembourg,
Malte, Monténégro, Pays-Bas, Pologne, Portugal, Roumanie, Serbie, République Slovaque, Slovénie, Espagne,
Turquie et Royaume-Uni.

39 Voir le site officiel de la Banque européenne d’investissement. Disponible sur
www.eib.org/events/all/epec.htm?lang=fr. (Consulté le 30 décembre 2015).

369 Voir le site officiel de 1’European PPP Expertise Centre (EPEC). Disponible sur :
http://www.eib.org/epec/about/index.htm. (Consulté le 30 décembre 2015).

' LESGUILLONS (H.), “Le partenariat public-privé dans le cadre UE-ASEAN”, Fondation pour I’Etude du
Droit et des Usages du Commerce International, collection dirigée sous la direction d¢ BERRAMDANE (A.),
TROCHU (M.), édition Bruylant, Groupe larcier s.a., 2015. Disponible sur :
https://books.google.fr/books?id=h3n CAAAQBAJ&peg=PT234&lpg=PT234&dg=le+rolet+de+Centret+europ%
C3%A9en+d%27expertiset+en+mati%C3%A8re+de+PPP&source=bl&ots=HPoqgLONSW1&sig=s30RAm cGn
LzrjiD nEFJ 4laR 0&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwjL05e WpNLMAhUDtxoKHXeAD30Q6AEITDAG#v=one
page&q&f=false. (Consulté le 11 mai 2016).
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Le Centre européen d’expertise en matiere de PPP (CEEP) a publié un nombre de
guides, qui sont congus pour aider les administrations publiques dans la mise en ceuvre des
projets de partenariat, et la compréhension de leurs procédures complexes. Cela se traduit par
la mise a jour des informations et des recommandations inclussent dans ces guides et par
I’ajout de nouvelles pratiques qui apparaissent au cours du temps, afin de s’adapter a la nature
évolutive des PPP. Les retours d’expériences des pays, tels que le Royaume-Uni et
I’ Australie, ont été essentiels pour renforcer le role de ces guides dans 1’harmonisation des

N R TT , iy 2
systémes juridiques européens en matiére de PPP’ 62,

Le premier guide a été publié¢ en 2010, sous le titre « Guide to Guidance : How to
Prepare, Procure and Deliver PPP Projects »”®. Ce dernier s’est avéré I'un des guides les
plus efficaces dans le monde, en ce qui concerne les projets de partenariat public-privé. Il est
congu d’une maniere qui permet d’analyser le cycle de vie du projet de PPP, par I’examen de
chaque phase dans un chapitre séparé. Pour faciliter ’acces a ce guide et pour garantir la mise
a jour réguliere des informations incluses, le CEEP propose une version ¢lectronique

. . . 4
disponible sur son site internet™**.

Comme nous I’avons précédemment évoqué, les recommandations fournies par les
guides du CEEP, ressortent de ’expérience passée de différents pays. Les recommandations
fondamentales concernent ainsi la prévention et la résolution des litiges des contrats de
partenariat. Elaborés par les guides du CEEP, elles pourront servir comme cadre minimum
pour la conclusion d’une réglementation type internationale, ainsi que pour la réforme

juridique des PED en cette maticre.

De maniére préalable, il est recommand¢ par le CEEP de joindre, un projet complet de
PPP, au dossier d’appel d’offres envoyé aux candidats. L une des clauses principales, qui doit
étre incluse dans ce projet, est la procédure de réglement des litiges. Dans ce contexte, il ne
suffit pas de bien choisir les mécanismes de réglement des litiges, mais il faut aussi définir les
procédures qui garantissent la mise en ceuvre des décisions de résolution®®. 1l est alors utile

d’utiliser comme guide, un contrat standard de PPP, préparé par des spécialistes.

362 Buropéen PPP Expertise Centre, “Le guide EPEC des PPP : Manuel de bonne pratiques”, op. cit., p. 8.

363 Ce guide est entitulee en francais “Guide d’orientation : Comment préparer, passer et délivrer les projets de
PPP”, Voir : Européen PPP Expertise Centre, “Le guide EPEC des PPP : Manuel de bonne pratiques”, op. cit.
>4 Voir le site officiel de I’European PPP Expertise Centre (EPEC).

365 Européen PPP Expertise Centre, “Le guide EPEC des PPP : Manuel de bonne pratiques”, op. cit., pp. 25-55.
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Les litiges contractuels des PPP augmentent en fonction de la durée du projet et son
degré de complexité. Cela conduit le CEEP a définir les mécanismes les plus courants de

résolution des litiges qui apparaissent pendant le cycle de vie des projets™®® :

- Les juges nationaux ;
- le recours aux experts ;
- la médiation ou la conciliation ;

- la prise de décision par une instance réglementaire spécialisée.

Pour le CEEP la gestion efficace des relations entre les parties a un contrat de
partenariat, se traduira a la souplesse du processus du réglement des litiges. Par ailleurs, un
mauvais choix du mécanisme de résolution des litiges pourra détruire les relations
contractuelles entre les parties. Il est, donc, recommandé de maintenir de bonnes voies de
communication, méme dans le temps des conflits, afin d’éviter de bloquer tous les

investissements entre les parties, et pour faciliter le processus de réglement des litiges™’.

Les pays de I’'UE n’adoptent pas le méme cadre juridique en ce qui concerne le PPP.
Chaque pays dépend de ses traditions juridiques, et de sa législation en vigueur pour établir le
cadre juridique des PPP. Ce dernier est non seulement déterminé par le type de textes
législatifs et réglementation nationaux, mais aussi, par les guides spécialisés, et les
dispositions du contrat de PPP. Toutefois, pour étre efficace, ce cadre juridique doit couvrir
certains aspects fondamentaux. L’un des plus importants aspects est la précision des

mécanismes de réglement des litiges liés aux contrats de partenariat®®®.

Ainsi que conclut M. JENNETT’®, la publication des guides du Centre européen
d’expertise en maticre de PPP (CEEP), aide a faciliter la mise en ceuvre efficace des contrats

de partenariat européens’’". Il est, donc, recommandé de suivre la méme approche sur le plan

36 HM Treasury UK, “Traite de différentes méthodes de résolution des litiges au Royaume-Uni : Standardisation
of PFI Contracts”, version 4, mars 2007, pp. 233-235. Disponible sur : http://www.hm-
treasury.gov.uk/ppp_standardised contracts.htm. (Consulté le 30 décembre 2015).

37 Voir le guide « Guidelines for successful public-private partnerships », publié sur le site de la Commission
européenne, mars 2003, pp. 93-94. Disponible sur :
http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/ppp_en.pdf. (Consulté le 17 décembre 2015).

> Européen PPP Expertise Centre, “Le guide EPEC des PPP : Manuel de bonnes pratiques”, op. cit., p. 55

%9 Nicholas JANNETT est le président de Centre européen d’expertise en matiére de PPP (CEEP), et la Banque
Européenne d’Investissement.

70 JANNETT (N.), “The European PPP Expertise Centre”, European Investment Bank, third session of the
UNECE team of specialists on PPPs, Genéve, 19 avril 2011, p. 7. Disponible sur :
https://www.unece.org/fileadmin/DAM/ceci/ppt presentations/2011/TOS PPP3/3.3 Nicholas Jennett.pdf.
(Consulté le 12 mai 2016).
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du droit international privé, pour garantir un degré de conformité législative en maticre de
projets de PPP. Cela dans le but de minimiser les conflits résultants de contradiction entre les

lois internes des différents pays.

B-  Les implications de ’approche juridique de I’Union européenne

relative aux contrats de partenariat dans le droit Européen

Les PPP ne font pas I’objet d’une réglementation spécifique promulguée par 1’Union
européenne’’’. Ils sont soumis aux régles qui régissent les marchés publics, incluant le traité

de I’UE et les directives de marché public’’?.

Dans le cadre de la réglementation des marchés publics de I’'UE, celle-ci a publié¢ deux
directives : la directive (2004/18/CE) relative au secteur public, et la directive (2004/17/CE)

relative aux secteurs de ’eau, de I’énergie, des transports et des services postaux .

Au niveau de pays de I’'UE, le marché public est un €lément stratégique de la
continuité du marché unique européen, et de son développement économique’’. En 2005,
I’investissement dans le domaine du marché public a atteint environ de 1800 milliards
d’euros, représentant 16 % environ du PIB de I’ensemble des Etats membres de 1’Union
européenne’ . Ce qui se traduit par I’émission des directives de marché public avec 1’objectif
de garantir la transparence des procédures et 1’application de conditions de concurrence
équitables. Cela dans le but d’améliorer et développer les relations économiques européennes,

d’un coté, et d’inciter la concurrence économique entre les pays, de 1’autre. Elles contribuent

7' PIERENS (G.), “Initiatives de la Commission européenne dans le domaine des PPP au regard du droit des
marchés publics et des concessions”, Petites affiches, n® 171, 27 aott 2010, pp. 6 et s.

72 SON (S.), “Legal Analysis on public-private partnerships regarding model PPP rules”, op. cit., p. 8.

573 Le directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil, du31 mars 2004, portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des transports et des services
postaux. Disponible sur :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000337144&categorieLien=id.
(Consulté le 14 janvier 2016).

" BIANCHI (T.), GUIDI (V.), “The comparative survey on the national public procurement systems across the
PPN”, Authority for the Supervision of Public Contracts Department for the Co-ordination of European Union
Policies, Rome, décembre 2010, p. IX. Disponible sur :
http://www.publicprocurementnetwork.org/docs/ItalianPresidency/Comparative%20survey%200n%20PP%20sy
stems%?20across%20PPN.pdf. (Consulté le 15 janvier 2016).

7 PIERENS (G.), “Initiatives de la Commission européenne dans le domaine des PPP au regard du droit des
marchés publics et des concessions”, op. cit., pp. 6.
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¢galement a la simplification et la modernisation des procédures de passation de marchés

publics®’®.

Bien que, la couverture de certaines caractéristiques des PPP soit assurée par les
directives de I’Union européenne sur la passation de marché public, on constate que les
projets des PPP ont leurs propres caractéristiques qui sont différentes de tous les types de
marchés publics traditionnels. Dotés d’un systéme spécifique du partage et de transfert du
risque au secteur privé et des propres systemes de financement et paiement, ils ne doivent pas

étre soumis aux mémes régles des marchés publics®”’.

Malgré la nature unique des PPP, I’UE les a considérés comme 1’une des méthodes de
passation de marché public, soumise a ses régles de passation des marchés publics®’®. Cette
situation a été critiquée par le Professeur S. SON, car I’application des régles traditionnelles
aux PPP pourra conduire a de nombreuses difficultés juridiques, et constituer un obstacle au

développement des projets de PPP°".

L’incertitude juridique résultant de 1’application des regles juridiques inadaptées
pourra ouvrir la porte a de nombreux conflits entre les parties aux contrats de PPP ; ce qui a
un effet négatif sur I’économie des pays européens impliqués®*®. Pour cette raison, le
Parlement européen a invité la Commission a examiner la possibilité d'adopter un projet de
directive tendant a introduire d’un régime juridique distinct pour les accords de PPP**!. Mais,
I’UE n’a pas accepté leur demande, arguant que le syst¢eme de PPP était trés nouveau, et avait
besoin de temps pour étre bien développé dans les pays de I’Union européenne’®”. Elle a
estimé par conséquent que 1’application des régles de passation de marché public aux contrats

de partenariat est I’approche la plus adaptée a cette époque.

378 BIANCHI (T.), GUIDI (V.), “The comparative survey on the national public procurement systems across the
PPN, op. cit., pp. IX-XI.

7 SON (S.), “Legal Analysis on public-private partnerships regarding model PPP rules”, op. cit., p. 8.

78 PIERENS (G.), “Initiatives de la Commission européenne dans le domaine des PPP au regard du droit des
marchés publics et des concessions”, op. cit., pp. 6.

7 SON (8.), “Legal Analysis on public-private partnerships regarding model PPP rules”, op. cit., p. 8.

% BRACONNIER (8S.), “Débat : Les partenariats public-privé : Quel cadre juridique pour quelles perspectives
économiques ?”, Revue du droit public, n® 3, 1% mai 2015, pp. 569 et s.

381 Voir la Commission européenne (CE), « Green Paper on Public-Private Partnerships and Community Law on
Public Contracts and Concessions », COM (2004), 327 final, 30th April 2004. Disponible sur : http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/SK/ALL/?uri=celex:52004DC0327. (Consulté le 14 mai 2017).

*2Voir the European Parliament resolution on public-private partnerships and community law on public
procurement and concessions (2006/2043(INT)), 26 October 2006. Disponible sur :
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2006-
0462+0+DOC+XML+VO//EN. (Consulté le 14 mai 2017).
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Par contre, d’aprés le Professeur S. BRACONNIER, I’imprécision des regles
applicables aux contrats de PPP, constitue la raison pour laquelle « les partenariats publics-

privés ont toujours soulevé une forme de méfiance » de la part de plusieurs entités’™.

Dans le méme contexte, M. DELALOY a estimé que, par I’adoption de la nouvelle
directive européenne n° 2014/23/UE relative & Dattribution des contrats de concession™, il
devient essentiel de définir la frontiére entre les contrats de partenariat et les concessions. Il
souleve la difficulté juridique qui se posera en essayant de définir les contrats de partenariat
au regard de la notion de risque d’exploitation définie par la directive précédemment
mentionnée. Selon cette directive les risques d’exploitation doivent étre assumés par le
concessionnaire dans la phase d’exploitation. Cette régle est contradictoire avec la notion de
partage des risques, inhérente aux contrats du partenariat, qui implique le non-transfert du

risque d’exploitation au partenaire privé dans la phase d’exploitation et maintenance’®’.

L’approche de I’UE a besoin d’étre réadapté, dans la mesure ou, les projets de PPP
sont devenus un instrument essentiel de développement pour la croissance économique des
pays. De nombreux pays ont promulgué des législations spéciales pour les montages de PPP,
ce qui atteste d’un niveau suffisant d’expérience des pays de 1’Union européen dans ce

domaine, et apporte une réponse aux craintes de I’immaturité alléguée par I’'UE.

Il faudra prendre notamment en considération les avantages qui pourront résulter de
I’unification des regles régissant les accords de PPP sur le plan européen. Cela pourra
apporter une croissance ¢économique significative et renforcer la coopération économique

entre les pays de I’Union européenne.

% BRACONNIER (8S.), “Débat : Les partenariats public-privé : Quel cadre juridique pour quelles perspectives
économiques ?”, op. cit., pp. 569.

" DE LA ROSA (8S.), “Vers un approfondissement des régles européennes applicables aux concessions de
service public : A propos de la directive sur 1’attribution des contrats de concession”, Petites affiches, n° 55, 18
mars 2014, pp. S et s.

S DELALOY (G.), “Débat : Les partenariats public-privé : Quel cadre juridique pour quelles perspectives
économiques ?”, Revue du droit public, n® 3, ler mai 2015, pp. 569 et s.
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Paragraphe 2 : L’efficacité et la 1égitimité des approches juridiques
des organismes internationaux dans le développement des modes de

prévention et réglement des litiges des contrats des PPP

De nos jours, la résolution des litiges commerciaux internationaux fait 1’objet d’une
attention importante d’un grand nombre d’organisations internationales. Les litiges
commerciaux internationaux constituent un probléme complexe qui menace la croissance
¢conomique internationale. Dans la perspective du développement du commerce mondial, et
du renforcement des relations économiques internationales, les organisations internationales
ont proposé de nombreuses régles et approches pour aider les 1égislateurs nationaux a établir

leur systéme juridique a I’aune de ses propres criteres.

L’introduction des projets de partenariats public-privé dans les PED fait partie des
principaux programmes soutenus par la communauté internationale, car la mise en ceuvre
efficace des projets de PPP a son influence significative sur la croissance économique de ces
pays. Il sera des lors utile de profiter des services et des initiatives proposés par les
organismes internationaux dans le domaine de la prévention et la résolution des litiges des

PPP.

A-  Lerole de ’Organisation mondiale du commerce (OMC)

L’Organisation mondiale du commerce (OMC) est une organisation internationale qui
s’occupe du développement des régles qui régissent le commerce entre les pays. Elle a été
créée le 1% janvier 1995 a la suite des négociations de I'Uruguay Round (1986-1994)°*®. Les
ultimes négociations ont conduit, également, a I’adoption de 1’ Accord général sur les tarifs

douaniers et commerces du 1994, le « GATT »° 87,

386 Voir le site officiel de 1’Organisation mondiale du commerce (OMC). Disponible sur :
https://www.wto.org/indexfr.htm. (Consulté le 4 janvier 2016).

*"MODIC (M.), KML., « GATT/WTO », In J. MICHAEL GOODSON Law Library, Duke University School
of Law, juin 2014. Disponible sur : https://law.duke.edu/lib/researchguides/gatt/. (Consulté le 13 mai 2016).
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L’¢établissement de I’OMC a plusieurs objectifs, le principal est de réduire les barrieres
internationales qui entravent le développement du commerce mondial. A cette fin, PTOMC a
¢tabli les procédures qui garantissent la transparence des régles communes concernant les
importations et les exportations des biens et services, et leur mise en ceuvre cohérente par les

pays membres™.

L’OMC a deux roles essentiels ; le premier est d’¢laborer des politiques qui régissent
I’administration et développement des accords commerciaux et de mettre en ceuvre de
procédures qui garantit leur respect par les pays membres. Dans ce but, ’OMC a mis en place
un nombre d’accords qui sont signés et ratifiés par les Etats membres. Les accords, y compris
le GATT, sont congus pour promouvoir la libéralisation du commerce, prévenir la
discrimination contre les produits étrangers et organiser tous les aspects importants liés au

commerce mondial®®’.

Le deuxieme role est li¢ au réglement des différends commerciaux. L’organisation
mondiale du commerce (OMC) a une contribution significative au domaine du réglement des
différends dans le champ du commerce mondial. Cette contribution doit étre soulignée dans
cette étude, pour mettre en évidence son influence sur le développement des régles de
résolution des litiges des contrats de partenariat, qui sont considérées comme 1’un des outils

modernes du commerce mondial.

Avant la Seconde Guerre mondiale, il n’existait aucune voie amiable ou juridique pour
régler les différends commerciaux mondiaux. A I’époque suivante la communauté mondiale
des nations commercantes, a commencé a établir et développer les régles commerciales, qui
sont a I’origine des régles adoptées de nos jours par I’OMC. Ces régles ouvrent la porte a la
possibilit¢ de résoudre les litiges commerciaux par des voies amiables, en adoptant des
accords conclus par les pays. Depuis sa création, plus de 400 différends ont été portés devant
’OMC. Le nombre de différends soumis a ’'OMC augmente de jour en jour™ ", ce qui traduit
la croissance de la participation des pays a ’OMC et leur confiance en son systeme de

reglement des litiges.

% BRUNCH (C.), “The new public : The globalization of public participation”, Environmental Law Institute,
ELI project n° 0127, 2002, p. 193. Disponible sur :
http://www.eli.org/sites/default/files/docs/PPP/part3chap4.pdf?q=pdf/PPP/part3chap4.pdf. (Consulté le 4 janvier
2016).

% Ibid.

3% Voir le site officiel de 1’Organisation mondiale du commerce (OMC).

158



Pour remplir son role, ’OMC a créé 1’Organe de Reglement des Différends (ORD),
compétent pour la résolution des litiges et la garantie de respect des engagements découlant
des accord