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ADDENDUM

La loi 49-2015 relative aux contrats de partenariats publics privés (ci-dessous « la loi ») a été
adoptée le 27 novembre 2015 par I’Assemblée des Représentants du Peuple (ARP). Cette loi
représente une étape cruciale dans la mise en place d’un cadre solide pour les PPP en Tunisie. Un
objectif que le projet d’Opérationnalisation des PPP, mené conjointement par I’OCDE, la Banque
Africaine de développement et le Gouvernement tunisien, a soutenu depuis son lancement en 2013.

L’élaboration de ce rapport a éé faite en paraléle a la rédaction du projet de loi PPP. Les
analyses qui y sont présentées ont donc été réalisées sur la base de la version du projet de loi PPP
datant de Septembre 2014 (voir annexe 1 du volume I1). Ce rapport permettra ainsi d’apprécier les
modifications qui ont é&é apportées au projet de loi jusqu’a son adoption et de partager des bonnes
pratiques internationales afin d’informer la rédaction de son décret d’application et la mise en place de
cadres budgétaires et institutionnels solides en Tunisie.

Laloi est en ligne avec les bonnes pratiques internationales qui sont présentées dans ce rapport.
En effet, un certain nombre d’aspects liés au contréle, a la gouvernance, a la transparence, au
traitement des propositions spontanées, ont été renforcés dans la version finale de cette loi qui est plus
condensée - avec 42 articles contre 59 articles dans le projet de septembre 2014. D’autres éléments
présentés dans ce rapport tels que la gestion des projets PPP au niveau régional doivent encore étre
traités et/ou renforcés lors de la rédaction du décret d’application ainsi que les directives encadrant les
projets PPP.

Un contréle accru

Laloi prévoit ainsi un réle accru des fonctions de contréle tout au long du cycle de vie des projets
PPP afin de garantir la bonne exécution des contrats. En effet, elle prévoit® I’évaluation périodique des
projets PPP par la Cour des comptes et ce, en plus des contrdles effectués par les corps de controles
généraux afférant a I’Etat, des corps de contrdle relevant de la fonction publique ainsi que de I’audit
réalisé par I’instance générale des partenariats publics privés. Ce renforcement des contrdles répond au
contexte de transition en Tunisie de la priorité de lutter contre la corruption et les abus. Nous noterons
cependant que cette multiplication des contrdles fait intervenir un grand nombre d’acteurs; il sera des
lors crucial de bien définir dans les textes de mise en ceuvre de cette loi, les réles de chaque institution,
afin d’éviter toute confusion entre les principales attributions de chaque acteur et d’assurer un partage
clair des responsabilités, tout en minimisant les |ourdeurs administratives.

En vertu de laloi?, I’Etat peut également prendre une participation minoritaire dans le capital de
la société de projet. Cette participation lui permet ainsi d’exercer un contrdle sur le déroulement du
projet en étant représenté dans les organes de gestion et de délibération de la société de projet
nonobstant |e pourcentage de cette participation. Ce dispositif qui afait ses preuves dans certains pays

Lvoir article 33 delaloi 49-2015
2Voir article 20 de laloi 49-2015
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de I’OCDE doit néanmoins étre bien encadré afin de ne pas changer la nature méme du projet stite
une implication forte de I’Etat qui limiterait I’initiative et I’innovation des acteurs privés.

Davantage de transparence et de concurrence

La loi consacre les principes de la libre concurrence et de la transparence lors des processus
d’appel d’offre en limitant le recours aux dialogues compétitifs et aux négociations directes et en
encadrant les propositions spontanées. Le traitement des propositions spontanées, en particulier, a été
mieux traité danslaloi. Cette derniere permet ala personne privé de présenter une offre spontanée ala
personne publique pour la réalisation d’un projet dans le cadre d’un contrat PPP et de présenter une
étude préliminaire du projet. Elle encadre I’objet de la proposition en limitant a des projets qui ne sont
pas en cours d’élaboration ou d’exécution de la part de la personne publique. Elle accorde davantage
de discrétion a la personne publique en lui permettant d’accepter, de décliner ou de modifier la
proposition tout en la déchargeant de toute responsabilité vis-avis du porteur du projet. Si la
proposition est retenue, la personne publique engage une procédure concurrentielle d’appel d’offre,
tout en informant le porteur de la proposition, ce dernier bénéficiera d’une marge de préférence lors de
I’appel a la concurrence. Cette loi a notamment permis d’éliminer le risque posé par I’article 17 du
projet de loi selon lequel, si la proposition spontanée comporte une idée innovante ou innovatrice,
I’autorité publique peut conclure un marché négocié avec le titulaire de la proposition qui en I’absence
d’une définition claire d’idée « innovante », pouvait entrainer des abus et des risques de corruption.

Laloi prévoit, par ailleurs, davantage de transparence lors de I’octroi et de I’exécution des projets
PPP dans le but de favoriser la concurrence et de réduire au minimum les risques de conflit d’intéréts,
de capture de la réglementation, de corruption et de comportements contraires a I’éthique. Elle prévoit
ainsi la publication de la décision d’octroi du contrat de partenariat par la personne publique sur son
site web et dans les lieux réservés aux affiches administratives et ce dans un délai de 8 jours de sa
publication au Journal Officiel de la République Tunisienne® et la publication des rapports de controle
et d’audit®. Elle prévoit également la publication par I’instance générale de partenariat public privé,
d’un extrait du contrat de partenariat signé sur son site internet®.

Un dispositif institutionnel plus robuste

Au niveau institutionnel, la loi prévoit un dispositif au plus niveau de I’exécutif qui s’assure de la
cohérence du dével oppement des partenariats public privé. En Effet, elle prévoit® la création au sein de
la présidence du gouvernement d’un conseil stratégique de partenariat public privé qui se charge
notamment d’arréter les stratégies nationales dans ce domaine ainsi que de fixer ses priorités
conformément aux orientations des plans du développement. Par ailleurs, elle prévoit” la création au
sein de la présidence du gouvernement d’une instance générale des PPP en charge des taches énoncés
par la loi. Le décret d’application de la loi fixera les prérogatives et les statuts de ces institutions. Il
devra également veiller & leur garantir les capacités et I’autorité suffisantes pour gérer au mieux et
dans I’intérét général, des projets complexes tels que les PPP.

3Voir article 16 de laloi 49-2015
4Voir article 33 de laloi 49-2015
5 Voir article 39 de laloi 49-2015
®Voir article 37 delaloi 49-2015
"Voir article 38 de laloi 49-2015
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Encadrement de I’initiative publique

L’initiative publique est également mieux encadrée dans la loi® afin de sélectionner le mode de
passation de marché qui maximise les bénéfices pour le gouvernement et les usagers. La personne
publique doit, en effet, soumettre les projets a réaliser sous forme de contrat de partenariat public privé
a une évauation des différents aspects juridique, économique, financier, social, technique ainsi qu’
environnemental. Elle devra également fournir les éléments justifiant le choix du mode d’exécution
suivant le mode PPP. Par ailleurs, la personne publique devra préparer une étude concernant I’impact
du projet PPP sur les finances publiques. Les études devront étre examinées par I’instance générale des
PPP puis par le ministre des finances dans le cas d’un avis favorable de la part de I’instance. 1l est par
ailleurs important de renforcer les capacités de la personne publique a rédiser des évaluations
pertinentes et de leur permettre d’acquérir une mémoire institutionnelle favorisant la bonne
préparation des projets pour tout type de mode d’exécution de projets.

Finadement, un certain nombre de dispositifs innovants ont été introduits dans la loi. Nous
citerons, notamment, I’introduction de criteres®, lors de I’évaluation de I’offre économiquement la plus
avantageuse, visant @ maximiser I’impact de la réalisation des projets PPP sur I’économie locale. Elle
introduisant des éléments tels que le taux d’employabilité de la main d’ceuvre tunisienne et son
encadrement, le taux d’utilisation des produits nationaux et ainsi que la capacité du projet a répondre
aux exigences du développement durable. Les autorités doivent néanmoins veiller lors du choix de
criteres et de pondérations équilibrés et qui ne sont pas préjudiciables a I’impact global du projet.

8 Voir article 7 delaloi 49-2015
9Voir article 13 de laloi 49-2015
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INTRODUCTION

La participation accrue des acteurs privés dans le secteur des infrastructures et dans la gestion des
services publics impose de nouvelles contraintes aux organismes publics et responsabilise de multiples
acteurs. En raison de cette multiplicité d’acteurs et de parties prenantes, ainsi que de la complexité et
du transfert de risques que comporte la transition vers une participation plus importante du secteur
privé dans les services publics, il est indispensable d’établir des cadres juridique et institutionnel trés
précis. La clarté et I’efficacité du cadre juridique régissant la participation privée (lois et décrets
relatifs aux PPP au sens large y compris les contrats de partenariats et les concessions) sont d’une
importance évidente aussi bien pour attirer les investisseurs, que pour garantir le succés dans la durée
des projets d’investissement dans les infrastructures.

Les autorités chargées de la passation des marchés, les Unités des PPP, I’autorité budgétaire
centrale, I'institution supérieure de contréle des finances publiques et les autorités de tutelle
sectorielles doivent toutes avoir des mandats appropriés et clairs ainsi que les ressources adéquates
pour garantir la fiabilité de la procédure de passation de marché et une coordination efficace et
transparente entre différentes entités responsables et intervenantes. |l est également important que la
population soit consultée dés les premieres étapes de tout projet, et qu’elle prenne connaissance des
co(ts, avantages et risques relatifs des PPP par rapport aux modes traditionnels de passation de marché.
Par ailleurs, en ce qui concerne I’application de la politique budgétaire de I’Etat, les pouvoirs publics
doivent veiller a ce que I’enveloppe budgétaire globale allouée aux investissements et aux projets
d’infrastructure (qu’ils prennent la forme de contrats PPP ou de marchés publics plus traditionnels)
soit optimisée.

Au vu de ces déments, ce rapport analyse les dimensions |égislatives et institutionnelles prévues
pour les PPP en Tunisie, s’appuyant sur les phases principales du cycle de vie d’un projet. Différents
organismes et instituts de recherche identifient les principales phases des procédures de PPP et de
passation de marchés de maniére légerement distincte — par exemple le FMI énumére les phases
suivantes: (i) lancement, (ii) évaluation, (iii) sélection, (iv) conception, (v) exécution, et (vi)
évaluation ex-post du projet; alors que UKAID se limite a I’élaboration de projet, la passation de
marché, la mise en exécution (y compris le suivi des performances), puis enfin en phase de maturité
(qui comprend le transfert du PPP et la sortie ou la cl6éture du contrat). Néanmoins, les grandes lignes
de ces étapes se recoupent largement, selon trois phases principales qui requiérent chacune des
capacitésingtitutionnelles bien précises:

Dans la premiére phase, concernant essentiellement la planification et I’élaboration du projet,
les autorités publiques doivent : identifier les projets prioritaires en fonction des besoins
nationaux et régionaux ; pour chague projet identifié, justifier I’intérét économique que
représente la délégation (et dans quelles conditions) du service public concerné a un
partenaire privé; et réaliser un ensemble d’études préalables justifiant I’équilibre
économique du projet ainsi qu’un taux de rendement interne permettant d’attirer des
soumissionnaires de qualité. Ceci requiert des capacités d’évaluation des différents types de
contrat (PPP ou autre), et de calcul de I’optimisation de la dépense publique ainsi que de la
viabilité financiére du projet. La sélection d’une équipe pour le suivi du projet,
I’identification de consultants experts, et la définition d’un calendrier (voir I’exemple du
calendrier australien, présenté ci-dessous) sont autant d’éléments essentiels & mettre en place
avant d’organiser la procédure d’appel d’offres.
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La deuxieme phase concerne les étapes précises du processus d’appel d’offres et de passation
de marché: identification et évaluation initiale, puis déroulement de la procédure de
contractualisation, y compris I’octroi du projet et la conclusion du contrat. Ces fonctions
nécessitent une expertise en matiére de gestion des transactions, de suivi des appels d’offre,
et d’analyse comparative poussée des offres regues.

Enfin, la troisiéme phase comprend I’exécution et la cl6éture du contrat PPP conformément
aux obligations du partenaire privé en termes de services a fournir qui doivent étre
clairement définis. Cette phase requiert des capacités de conseil technique, de suivi de
projets, de vérification des résultats, et plus largement de gestion de contrats (y compris pour
faire face a d’éventuels besoins de renégociation). Elle se cléture normalement par le
transfert de I’actif en question au gouvernement.

Le schéma ci-dessous illustre ces trois grandes étapes, y compris les principales agences
impliquées.

en

Graphique 2.1. Principales fapes de priparation et de mise en ex[@ution des projets dlihfrastructure
mode PPP
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Source : OCDE 2013

Les PPP impliquent différentes disciplines et expertises (juridique, comptable, financiére,
technique, etc.) et nécessitent une coopération solide entre les ingtitutions impliquées dans leur
développement. Les schémas ingtitutionnels et juridiques visant a gérer et encadrer ces projets, lors de
leurs différentes phases, différent d’un pays a I’autre. A la lumiére de cette diversité d’expériences
internationales, et a partir du régime tunisien existant et prévu relatif aux PPP (y compris le projet de
loi PPP, dans sa version de septembre 2014 et les projets de décret d’application), ce volume vise a
examiner le réle et les interactions entre les différents acteurs impliqués tout au long du cycle de vie
des projets d’infrastructure réalisés en mode PPP en Tunisie (au sens large). Le Graphique 2.2 résume
ce panorama d’acteurs dans le contexte tunisien actudl. Quant aux cadres institutionnels et juridiques
des marchés publics et des PPP, ils ne seront traités qu’a titre de comparaison.
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Graphique 2.2. Panorama tunisien des institutions publiques intervenant dans les projets dlihfrastructure
et de services
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L’introduction présente tout d’abord : (i) les grandes lignes du cadre juridique pour les PPP en
Tunisie et (ii) le cadre ingtitutionnel prévu pour le suivi des projets d’équipement, y compris sous
forme de PPP, a savoir les institutions assurant I’expertise technique mais aussi la bonne gouvernance
et la transparence des trois étapes. Les chapitres qui suivent s’intéressent ensuite aux capacités et
interactions des organes impliqués dans chacune de ces trois phases, ainsi que les dispositifs juridiques
y afférant. Enfin, le dernier chapitre de ce volume analyse plus en détail les capacités et fonctions des
Unités PPP a I’échelle internationale. Les recommandations pratiques découlant de cette analyse,
s’appuyant sur les exemples de bonne pratique a I’échelle internationale et visant a informer le
gouvernement Tunisien dans la mise en ceuvre d’un cadre juridique et ingtitutionnel robuste pour les
PPP, sont résumées dans le volume introductif de cette étude.

Il est a noter que les intervenants et les procédures a suivre lors des différentes étapes des projets
PPP sont essentiellement décrits dans ce rapport sur la base de I’actuel projet de loi sur les PPP
(version de septembre 2014, voir Annexe 1), son projet de décret d’application de 2013 ainsi que dans
la loi de 2008 sur les concessions. Le cadre juridique pour les PPP étant encore en phase de
finalisation et d’approbation par les autorités tunisiennes, I’analyse ne s’attarde pas sur des articles de
loi précis. Ce chapitre vise surtout & mettre en lumiére les avantages et les contraintes possibles qui
pourraient apparaitre une fois laloi PPP approuveée. Lors de la mise en ceuvre concrete du régime PPP
(au sens large), il faudra, par ailleurs, tenir compte des spécificités de chaque mode contractuel
(concession et contrats de partenariat), et de leurs différences dans la pratique.
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CHAPITRE 1: REVUE DU CADRE JURIDIQUE ET INSTITUTIONNEL EN TUNISIE

Le Cadrejuridique pour lesprojets PPP en Tunisie: introduction
Un cadre général et une multiplicité delois sectorielles

Le cadre juridique relatif aux PPP en Tunisie a une longue histoire (voir Volume 1). Comme
décrit dans I’introduction, des lois sectorielles ont été appliquées afin de faciliter de grands projets de
concession et de partenariat, bien avant I’élaboration de lois génériques consacrant le cadre des
concessions ou des contrats de partenariat. Le premier secteur en Tunisie (et le seul & ce jour) a avoir
une légidation sectorielle sur les contrats PPP est celui qui concerne les biens immatériels et
I’économie numérique. La loi d’orientation n® 2007-13 du 19 février 2007 relative a I’établissement de
I’économie numérique — avec ses nombreux décrets d’application — éablit un cadre institutionnel
spécifique de suivi des conventions de PPP, qui reste toujours applicable mais qui sera abrogé par le
projet de loi sur les PPP. Par ailleurs, certaines |ois sectorielles comportent des dispositions concernant
la participation du secteur prive (voir encadré 2.2). Ce cadre a connu beaucoup de limites dans sa mise
en application, par exemple : la non constitution du comité d’experts prévu dans le décret
d’application de cette loi, qui serait chargé notamment de I’évaluation des projets et du choix de leur
mode de réalisation ; et I’insuffisance des compétences en matiere de modélisation économique, de
structuration financiére, et d’élaboration juridiqgue des contrats PPP, dans les structures
institutionnelles dédiées a I’économie numérique. L’ensemble des textes relatifs & I’économie
numérigque n’a donc eu qu’un impact modéré sur le dével oppement de projets PPP.

Ce contexte historiqgue a produit un cadre juridique sectoriel non exhaustif, dispersé et
relativement limité. Certains textes sectoriels annoncent le principe de I’octroi des concessions mais
sans préciser les modes d’octroi, de suivi et d’exécution de ces contrats. Par ailleurs, certains textes ne
traitent ni des droits et des obligations, ni des garanties a fournir par les parties publiques et privées.
En pratique, la plupart des grands projets de concessions ont nécessité la mise en place de décrets
spécifiques pour reglementer leurs procédures de passation et d’attribution. Les autorités tunisiennes
ont reconnu gue le cadre juridique était insuffisant pour promouvoir le développement des PPP. Elles
ont débuté par I’élaboration d’une loi-cadre sur les concessions (la loi N°2008-23 du ler avril 2008,
encadré 2.1). Cette évolution juridique a éé accompagnée par un changement du cadre institutionnel
qui a marqué une évolution en termes de pouvoirs, de garanties et de structures responsables des
contrats de partenariat et des concessions.

Encadr2.1. RIgime des concessions en Tunisie [ONolution de 2008 (2013

Lihstrument fondamental du cadre juridique rldissant les concessions en Tunisie est la loi n2008-23 du
ler avril 2008. Celle-ci avait pour but de :

Fournir un cadre juridique clair et exhaustif pridisant les principes de base rigissant les contrats de
concessions ;

Motiver les investisseurs priv[s et gara ntir la rlissite des projets r@lis[S dans le cadre des
concessions ;

Unifier les concepts, les principes et les procldures appliquis dans le domaine des concessions
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Slappliquer dans des domaines pas expressiment trait[s par les textes sectoriels ; et

Unifier les procldures de priparation et de suivi des dossiers relatifs aux projets rfdlislS  sous forme
de concession.

Renforcer et compliier les textes existants tout en priServant les spldificitlS de chaque secteur, en
gardant les textes sectoriels applicables dldne part, et en fournissant d@utre part un cadre gmiral
rigissant les difflrents aspects des concessions (dffinitions, principes de base, Ilhitiative de concider,
procidures ddctroi, droits et obligations, mentions obligatoires des contra ts de concession, les biens
de la concession, le droit riel, etc.).

Sources : OCDE, 2012 et BERD, 2012 et 2013.

European Commission (2014). [Public procurement reform: the EU Single Market[] Available at :
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/reform_proposals/index_en.htm

L’article 43 de laloi n°2008-23 du 1* avril 2008 stipule que « les dispositions de la présente |oi
s’appliquent a toutes les concessions sans préudice des textes sectoriels en vigueur y afférents ».
Toutefois, malgré le souci de préserver les spécificités de chague secteur, la référence a deux
ensembles de lois (généraes et sectorielles) a accru la complexité et réduit la lisibilité du cadre
juridique notamment en créant des ambiguités par rapport a la durée des concessions dans différents
secteurs. Cette expérience illustre le risque des chevauchements avec les lois sectorielles, et il est
d’ailleurs prévu que certaines d’entre elles (par exemple concernant I’économie numérique) soient
abrogées lors de I’approbation du projet de loi relatif aux PPP.

L’ensemble du régime de 2008 relatif aux concessions n’a eu qu’un impact limité sur le
développement des projets de partenariat, en partie en raison de I’absence de mécanismes
encourageant les autorités publiques & procéder systématiquement a I’évaluation du projet pour le
choix de son mode de réalisation (concessions, contrats de partenariat, marchés publics). De plus
I’intérét pour le secteur public de recourir aux contrats de type concession ou contrats de partenariat
n’a pas été démontré dans la majorité des secteurs. Le décret n° 2013-4631 modifiant et complétant le
décret de 2010 et fixant les conditions et procédures d’octroi des concessions, apporte davantage de
clarté a cet ensemble juridique. Il s’articule de maniere efficace avec le projet de loi de 2012 relatif
aux PPP. Ce processus de rationalisation |égislative pourrait également étre renforcé grace alamise en
place de documents contractuels normalisés, éventuellement mentionnés dans les instructions et
directives sur la préparation de projet a I’intention des entités publiques. Il serait également utile de
préciser dans quelle mesure les régimes relatifs aux contrats de partenariat et aux concessions
s’articulent entre eux, et avec les différentes dispositions sectorielles si celles-ci ne sont pas abrogées
(voir I’encadré 2.2). Enfin, ce processus devra également prendre en compte les activités des
entreprises publiques ainsi que la réglementation — y compris tarifaire — des marchés d’infrastructure
(questions abordées briévement dans le chapitre introductif de ce volume).

EncadrJ2.2. Lois sectorielles relatives aux PPP en Tunisie

Il existe en Tunisie un certain nombre de lois sectorielles antlfieures au rigime actuel comportant des
dispositions relatives aux PPP, qui sont toujours en vigueur et qui interviennent dans la structure et Cla
mise en [vre des PPP en Tunisie. Les secteurs suivants en sont des exemples

La promotion des activit[S [haute valeur ajoutlé bas(és sur les technologies de Ilihnf ormation et de la
communication : la loi d'orientation n°® 2007-13 du 19 février 2007 relative a l'établissement de
I’économie numérique

Le financement, la réalisation et I'exploitation des ouvrages d'assainissement : la loi n° 93-41 du 19
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avril 1993 relative a l'office nationale de l'assainissement tel que modifiée et complétée par la loi n°
2004-70 du 2 aout 2004 et la loi n° 2007-35 du 4 juin 2007. Cette loi a servi a I'exploitation des
infrastructures d'assainissement tel que le projet en cours des stations d'épuration El ATTAR et EL
AALLEF.

La production d'électricité par les privés : le di@ret -loi n62-8 du 3 avril 1962 portant crldtion de la
STEG tel que modifiCpar la loi n[070 -58 du 2 didembre 1970 et complilpar la loi n[B6 -27 du 1 avril
1996. La centrale [ectrigue de Rades est par exemple rigie par ce cadre juridique. La loi n12 du 11
mai 2015 relative [a production dectricittTpartir des [Mergies renouvelables

La réalisation et I'exploitation des aéroports sont rigies par le code de I@fonautique civile promulgul]
par la loi n @9-58 du 29 juin 1999 et ses textes dl@pplication ainsi que la loi n[(B8-110 du 28 didembre
1998 relative [ldffice de I[@viation civile et des alfoports et ses textes d@pplication. Ce cadre juridique
a permis la concession de la construction et de |@xploitation de I@Ioport dEnfidha ainsi que de
Iexploitation de I@[Foport de Monastir.

L'occupation du domaine public routier et les concessions relatives a la construction, I'exploitation et la
maintenance des autoroutes : la loi n[B6-17 du 7 mars 1986 portant refonte de la Idislation relative au
domaine public routier de |iat.

Le transport public en commun : La loi n[2004 -33 du 19 avril2004 relative [ll@rganisation du transport
terrestre a permis l[@xploitation par des privis des lignes de bus (TUT, TUS, etc.)

L'exploitation des zones d’activités économiques : la loi n[192-81 du 3 aout 1992 portant cri@tion des
zones franches [@donomiques tel que modifilé et complié par la loi n2001 -76 du 17 juillet 2001.
Cette loi a notamment servi [a construction des zones [donomiques franches de Zarzis et de Bizerte.

L’exploitation du domaine public maritime : la loi n@5-73 du 24 juillet 1995 relative au domaine public
maritime telle que modifileé par la loi n[12005 -33 du 4 avril 2005. et la loi n[195-72 du 24 juillet 1995
portant cr(dtion didne Agence de Protection et diAmmagement du Littoral (APAL). Ceci a donn{ieu O
plusieurs complexes de loisir et touristique, parcs aquatiques, ports de plaisance, etc.

L’exploitation du domaine public dans les ports est rigie par le code des ports maritimes promulgu
par la loi n[2009-48 du 8 juillet 2009, permettant les concessions pour la construction et la riparation
navale, la manutention, Il@cconage, etc. Par ailleurs, la loi de 1998 relative Ol[Office de la marine
marchande et des ports (OMMP) donne la possibilitClOIGffice de conclder certains services ou
Iexploitation de certains biens sans privoir des rigles et procldures spldifiques de passation de ces
concessions - cela avait pour conslquence la passation de grlTgrCla plupart des concession s avant
la parution de la loi de 2008 et de ses textes d@pplication.*

Le Décret n° 2007-362 du 19 février 2007, dierminant les conditions et modalitlS de I@ccupation
temporaire et de la concession du service public dans le domaine public municipal.

L’'aménagement, la réalisation et I'exploitation des parcs urbains : la loi n[2005-90 du 3 octobre 2005
relative aux parcs urbains, encadrant par exemple les concessions des parcs urbains de Ibel Mayana
au gouvernorat de Manouba, de Lassouda au gouvernorat de Sidi Bouzid, ou dEllamsiet CMIdenine.

Le domaine public forestier : Le code forestier tel que modifiCpar la loi nCB8 -20 du 13 avril 1988, la loi
n[12001-28 du 19 mars 2001 et la loi n[12005-13 du 26 janvier 2005, qui ont permis des projets [do
touristiques, le diveloppement sylvo -pastoral, [@Amagement du territoire de chasse, la gestion des
pPinies et la production de plans forestiers.

Ciblage de la modalité de contrat (marchés publics, concessions, contrats de partenariat) dans le
cadrejuridique

Il existe, d’un pays a I’autre de nombreuses approches a la définition d’un contrat PPP. En effet,
la participation du secteur privé aux infrastructures peut intervenir sous plusieurs formes allant d’une
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privatisation totale ou partielle (c’est-a-dire cession au secteur privé de parts ou d’actifs détenus par les
entreprises publiques) a la passation de marchés publics, qui peut ou non prendre la forme d’accords
de PPP. D’une maniére générale, la principale distinction entre les partenariats public-privé et les
formes de passation de marchés publics traditionnels réside dans la répartition des risques (voir la
section introductive). En raison de la diversité de définitions, il est essentiel que tout régime nationa
visant & encadrer la participation privée dans les infrastructures et les services publics définisse
clairement et différencie les principales catégories de contrat.

Comme le résume I’encadré 2.3, différents pays ont choisi d’établir des distinctions entre les
contrats de partenariat, les concessions, et les marchés publics. Les contrats de partenariat sont par
exemple traités comme une sous-catégorie des marchés publics par les nouvelles directives de I’Union
européenne, alors qu’ils sont placés dans la méme catégorie que les concessions dans beaucoup de
pays africains (Botswana, Tanzanie...), ou encore gu’ils ne bénéficient pas d’une loi dédiée au
Royaume Uni (Régime juridique de Common law ou le type prévalant de PPP n’est classé ni dans les
marchés publics ni dans les concessions, mais est plutét couvert par le « Private Finance Initiative »
(PFI)). En Tunisie les marchés publics resteront encadrés par un régime juridique distinct (résumé a
I’encadré 2.4), tandis que les contrats de partenariat et les concessions, au-dela de leurs lois cadres qui
leur sont propres, partageront certains décrets d’application ainsi que certaines structures
institutionnelles (par exemple I’Unité de suivi des concessions, qui serait la future Instance nationale
des PPP). Cette fluidité peut permettre de mieux traiter les cas ou les concessions et les contrats de
partenariat se recoupent, leur différence principa e provenant simplement de leur source de revenus. I
est & noter qu’il n’existe pas de meilleures pratiques dans la matiere, du moment que le cadre est
prévisible et clair pour les investisseurs autant que pour les autorités contractantes ; et qu’il veille a
minimiser les chevauchements des agences régulatrices, dans un souci d’efficacité institutionnelle.
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Encadrd2.3. Distinction entre r[gimes des partenariats, des concessions et des march(s publics

Réformes européennes relatives a la distinction entre régimes des concessions et des marchés
publics

Suite aux rfformes de |[Wnion Europlénne en matilfe de marchlS public s (votl@s en janvier 2014 et
adopt(@s par le Conseil europlen le mois suivant), il existe maintenant deux directives distinctes, relatives
aux march(s publics dline part et aux concessions de |@utre.

Selon la Commission europlénne, [les caractlristiques spldifiques des concessions par rapport aux
march[s publics justifient un ensemble didiClet plus souple des ridles relatives Oleur attribution [I Les
concessions sont gifalement des contrats, complexes [long terme avec des implications financilres
lourdes qui exigent de la souplesse au cours de la procldure d’attribution afin di@assurer le meilleur r(Sultat
possible. Une l[gislation spiGifique pour les concessions permet donc, selon la Commission, de distinguer
entre les rigles applicables aux concessio ns et les rigles plus dailllés applicables aux march(s publics,
ce qui rendrait la directive relative aux concessions plus simple Cltiliser.

Ces nouvelles directives envisagent par ailleurs, Oa diffldence cette fois du rlgime tunisien, de placer les
contrats de partenariat sous le ridime des march(8 publics et de traiter les concessions de manilrfe
slparleé. Il nléxiste pas de meilleure pratique internationalement reconnue sur cette question, les trois
schimas types ci -dessous repriSentant les modalit[S les plus courantes (cas tunisien, europ(én, et de droit
anglo-saxon).

Les [fats membres de IWE devront transcrire ces nouvelles rigles dans leur cadre juridique national avant
avril 2016.

Graphique 2.3.1. Structures juridiques et institutionnelles pour les march(s publics, les contrats de
partenariat et les concessions [lihternational

\ Participation publique-privée
[modéle tunisien)

i | : - —
Participation publique-prives
{modéle europeen)

Contrats de
partenanst

Participation publigue-privée
{cas de nombreux pays africains)

Contrats de
partenariat &
Concessions

harchés publics

Sources : OCDE, 2012 et BERD, 2012 et 2013.

European Commission (2014). [Public procurement reform: the EU Single Market[] Available at :
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/reform_proposals/index_en.htm
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La définition de la concession en Tunisie est assez large, couvrant non seulement la concession «
traditionnelle » (la délégation d’un service public) mais aussi les BOT (construction, exploitation et
transfert). La concession est donc considérée aussi bien comme une opération de délégation de la
gestion d’un service public, que comme une opération d’utilisation et d’exploitation du domaine ou
des outillages publics. Elle peut également porter sur les constructions et les ouvrages nécessaires a
I'exécution de I’objet du contrat. L’affermage est lui aussi assimilé a une concession dans cette
définition large.

En raison des similarités, a certains égards, entre les contrats de partenariat et les concessions, le
régime tunisien prévoit un décret d’application (décret n°2014-1039 du 13 mars 2014) qui couvre
auss bien les contrats de partenariat que les concessions, dans des sections différentes du texte ; les
sections relatives aux concessions ont d’ailleurs été approuvées en 2014, celles relatives aux contrats
de partenariat restant actuellement en attente. Ce décret d’application (de 2013) énonce de maniére
claire le raisonnement et les objectifs de politique publique sous-tendant le choix entre les contrats de
partenariat et les concessions, en raison de leurs différentes formes de rémunération (sous la forme de
redevance de la part de I’Etat pour les contrats de partenariat, et auprés des usagers pour les
concessions). Toutefois le projet de loi relatif aux contrats de partenariat (loi PPP) autoriserait aussi la
rémunération directe de la part de I’autorité contractante (tout en excluant la délégation de gestion de
service public en soi), dans certains cas®. En effet selon I’actuel projet de loi PPP (voir Annexe), une
dérogation peut étre accordée au partenaire privé en vue de fournir des services et de percevoir des
droits auprés des usagers pour son propre compte, a condition que cela n’affecte pas le bon
fonctionnement du service public.

Bien que les deux modalités de contrat soient surement, & I’avenir, gérées par une méme unité
(’Instance nationale des PPP, que préfigure I’unité de suivi des concessions), |les autorités tunisiennes
prévoient donc que la future loi PPP existe en paralléle avec le régime actuel (y compris les décrets
d’application de 2013) relatif aux concessions. Les conditions d’évaluation préalable du projet varient
auss entre les concessions et les contrats de partenariat. Le régime des marchés publics ains que celui
des concessions ne sont donc que briévement abordésiici, afin de se focaliser plus précisement sur les
cadres juridique et institutionnel prévus pour les contrats de partenariat.

Encadrd2.4. RI[gime des march(s publics en Tunisie

Lihstrument fondamental du cadre juridique rigissant la passation des march(s publics en Tunis ie est le
didret n2014 -1039 du 13 mars 2014 (qui remplace le didret n(12002 -3158 du 17 didembre 2002 et les
di@drets qui en didoulaient). Ce dldret a fprparCidans le cadre du projet de rforme structurelle du
systlithe des marchis publics r@lisCen coll aboration avec les principaux bailleurs de fonds notamment la
Banque Mondiale et la Banque Africaine de Deloppement (BAD), et ce en rlflfence aux principaux
standards et critlfes internationaux dans ce domaine [ notamment la mihodologie daluation
OCDE/DAC. Ce didret, exhaustif, rlSume et remet Tjour les bases du rlgime des marchis publics en
Tunisie. Les objectifs de cette riforme sont les suivants :

La consolidation des textes rigissant les achats publics ;

Une rlvision du cadre juridique rigissant les procldures de passation et déx[@dution des march(s
publics ;

L@mlioration de Iéfficacittdans les achats publics ;

Le dveloppement de procldures souples et transparentes qui respectent les splgificitls
nationales et qui slihspirent des bonnes pratiques et des standards internationaux ;

La mise en place des ridgles de la bonne gouvernance dans le domaine de la passation et du
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contrlle des march(s publics ; et

Lihstauration des rigles dfhique et diihtldritCtans le systime des marchis publics.

En ce qui concerne les derniers points (gouvernance et intldritl), le Dldret n[2014 -1039 du 13 mars 2014,
portant sur la ridlementation des march(s publics, dispose que les commissions suivantes soient mises en
place afin di@ssurer I@Buverture, |Mllaluation et la proposition didctroi des marchiS: (i) une commission
d@uverture des offres - commission permanente criB par I@cheteur public; et (ii) une commission
d@raluation des offres - commission ad hoc crli& par I[@cheteur public, qui est chargé dial uer les offres
et de priSenter une proposition d@ttribution du marchrl

Quant au choix de la mithodologie dfaluation des offres, I@rticle 64 le place sous la responsabilitCde
I'acheteur public lui-mihe et ce en se rliflfant aux conditions fix[@és par | es cahiers des charges et [un
ensemble de critldes non discriminatoires li[S [1T'objet du marchlIPar contre en ce qui concerne |Ifape de
n[gociation des prix, I[@cheteur public nlést pas habilittThidocier les prix sauf si  la commission de contrlle
des march(s compliente |0y autorise et ce vers la baisse.

Sources : OCDE, 2012 et BERD, 2012 et 2013.

European Commission (2014). [Public procurement reform: the EU Single Market[] Available at :
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/reform_proposals/index_en.htm

Le Cadreinstitutionnel pour lesprojets PPP en Tunisie : introduction

Par rapport aux marchés publics, les PPP impligquent un transfert de la construction et de
I’exploitation du bien vers le partenaire privé, et engagent donc ces derniers sur des périodes plus
longues. Cela suppose un engagement et un suivi eux auss plus soutenus de la part du partenaire
public. Etant donné la durée et la complexité de ces projets, qui ont notamment des implications
budgétaires importantes pour le pays, il est important d’inscrire dans un cadre clair les roles
institutionnels pour leur gestion et leur suivi. Un certain nombre de compétences doivent étre réunies
afin d’assurer une dépense publique optimale en ce qui concerne: la passation du marché d’un PPP; la
mise en ceuvre du PPP retenu ; les questions budgétaires ; et I’audit ainsi que le suivi des PPP. Ces
réles peuvent étre assurés dans le cadre de dispositifs institutionnels divers, mais il est important
d’éviter toute confusion entre les principales attributions de chaque acteur et d’assurer une répartition
claire de leurs responsabilités.

Dans de nombreux pays en développement et émergents, les ingtitutions les plus fréguemment
impliquées dans les procédures de passation des contrats de PPP comprennent: (i) des autorités
centrales d'achat, qui approuvent la passation de marché et/ou I’octroi du PPP par les autorités
contractantes, et qui centralisent et redirigent les appels d'offres et les soumissions y correspondant
vers les ministéeres de tutelle et les gouvernements locaux concernés; et (ii) les autorités de recours,
qui traitent les plaintes et le reglement de différends avec les soumissionnaires.

Certains pays mettent également sur pied des entités chargées de veiller a la transparence des
processus de préparation et d’octroi de contrat, y compris pour ce qui concerne les PPP — en vue de
conseiller le gouvernement sur les réformes a mettre en place pour accroitre leur efficacité. Enfin, en
plus de ces organismes centraux, le traitement des offres et I’octroi de contrat proprement dits sont
effectués par les entités situées dans les ministeres de tutelle, ou parfois au sein des établissement et
entreprises publiques concernés (autorités contractantes). Ces dernieres conservent la responsabilité
générale d’identifier, de développer, et de mettre en ceuvre la gestion et le suivi de projets
dinfrastructure dans leurs domaines respectifs de compétence en sappuyant sur les unités PPP (ou des
unités des concessions). L’appui de ces unités pourrait prendre la forme de conseil technique et/ou de
validation en cas d’avis conforme.
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Le cadre ingtitutionnel des PPP a évolué considérablement en Tunisie depuis la loi du 1 avril
2008 relative au régime des concessions, et reléve actuellement de I’Unité de suivi des concessions
(USC):

L’USC a été créée au sein de la Présidence du gouvernement par le décret 2013-4630 du 18
novembre 2013 pour remplacer la structure mise en place en 2008. L’USC est
principalement chargée d’apporter aux autorités publiques un appui a la préparation, a la
passation et au suivi des concessions, notamment en préparant des lignes directrices et des
modeles de cahiers des charges, en renforcant les capacités des fonctionnaires, et en
encourageant les projets de concession au niveau des régions®. L’USC devrait précéder
I’Instance nationale des PPP. Celle-ci pourrait alléger les taches incombant a I’administration,
surtout lors de la préparation de projet (OCDE 2014). L’USC compte actuellement un
directeur général et une équipe de cing membres.

L’USC est appuyée par un comité interministériel, dont les six membres sont nommeés tous
les trois ans par arrété du chef du gouvernement. 1l comprend entre autres des représentants
du ministere des Finances, de la banque centrale, du ministere du Développement de
I'investissement et de la coopération internationale, de la Haute instance de la commande
publique relevant de la Présidence du gouvernement, et un membre du comité représentant la
présidence du gouvernement. Le comité est préside par le directeur de I’'USC. Il est chargé
d’examiner tout projet relatif aux concessions en offrant I’appui nécessaire a I’'USC pour
suivre I’ensemble des étapes d’octroi des concessions, de la réception des dossiers d’appel
d’offres jusqu’a la négociation du contrat, et ce répondant aux questions qui lui sont
soumises par le président de I’USC.QCes questions peuvent couvrir : tous les documents
soumis a I’USC pour avis ; les consultations émanant des autorités publiques sur I'attribution
des projets et le respect des procédures ; et toute question relative al'exécution des projets de
concession.

Sous la légidation actuelle, le ministere des Finances abrite également la Direction générale
des partenariats public-privé (DGPPP). Son réle consiste principalement a concilier I’aspect
financier des projets PPP avec la dépense publique, y compris les risques y afférant. La
DGPPP contribue également a I’élaboration de la législation applicable aux PPP, et a la
préparation et |a négociation des projets de PPP.

Au sein du ministére des Finances se trouve la Direction glilfale didudit et de suivi des
grands projets (DGASGP, voir I’encadré 2.5). Cette derniére a de vastes prérogatives en ce
qui concerne la passation de marchés et le suivi des grands projets d’infrastructures. La
DGASP participe a la détermination du codt et des schémas de financement des projets dont
la réalisation et le financement sont & la charge du budget de I’Etat. Le ministére du
Dével oppement, dellihvestissement, et de la coopération internationale (MDCI) joue lui
aussi un réle dans I’approbation des projets et le choix du mode de passation de marché (voir
deuxieme chapitre de ce volume). Il existe aussi une direction dans le MDCI qui se charge
du suivi des grands projets, a savoir la Direction générale de |'évaluation et du suivi (DGES).
La DGES ¢élabore la méthodologie et les instruments d’évaluation et du suivi des projets,
coordonne les travaux d’évaluation et de suivi des politiques et programmes, et en tire des
conclusions et des enseignements afin de |les transmettre aux services concernés.®

Avec le projet de loi sur les PPP, ce schéma ingtitutionnel évoluera de maniére significative au
cours des prochaines années. Pour I’heure le décret de création de I’USC prévoit uniquement que
celle-ci « appuie le gouvernement dans I’élaboration de sa stratégie en matiére des PPP ». 1l serait utile
de placer également la DGPPP, dépendant actuellement du Ministere des finances, au sein de
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I’Instance nationale des PPP (I[encadr(] 2.5 résume leurs fonctions respectives actuelles). En effet
plusieurs pays en développement qui avaient choisi d’établir deux instances séparées chargées des PPP
(c’est le cas, par exemple pour la Tanzanie, qui avait placé une unité dans le ministére des finances
pour gérer les risques budgétaires et I’évaluation financiére des projets, et une autre au sein du premier
ministére chargée de la promotion des projets et |a communication avec les investisseurs) sont revenus
sur ce choix. Pour des raisons de clarification et de simplification de la procédure administrative, la
Tanzanie a ensuite fusionné en 2015 ces deux entités, au sein d’un « Centre national pour les PPP ».
L’Instance nationale pourrait aussi utilement entretenir des liens étroits avec (ou bien éventuellement
comporter en son sein) une unité chargée du suivi et de I’audit des projets (voir plus bas), ainsi qu’un
observatoire des PPP qui serait chargé de tirer les lecons, en matiére de politique publique et des
projets entrepris jusqu’alors.

Encadr2.5. Les institutions actuellement en place pour les PPP en Tunisie

L'UnitOde Suivi des Concessions (USC) conseille le gouvernement en matilde de concession et [fablit des
avis qu’elle transmet au gouvernement. Elle est charglé notamment de :

Assurer la coordination nationale des oplrations de concession,

Assurer aux autorit[s publiques concldantes et [leurs organes techniques, un appui Cla priparation,
[a nigociation, et au contrlle de I'ex[dution des concessions et  des nouvelles formes de partenariat
entre le secteur public et le secteur priv[]

mettre des avis sur : les contrats de concession et leurs avenants, notamment les documents relatifs
O’'valuation, I@ctroi, I'ex[@ution, au contrle et au suivi des conces sions ; et (aprls avis du comit[
consultatif de suivi des concessions) sur la conformitCldes procldures suivies par rapport [la
I@islation et la riglementation en vigueur

Appuyer les concldants en vue de I'Naluation et de la conformitCdes contrats de concession en
cours,

Assister les autorit[s publiques dans la promotion des concessions au niveau des rigions,

Mettre Ola disposition des autoritlS publiques des guides, fiches explicatives, informations et
recommandations apr(s avis du comitCtonsultatif ,

Publier sur son site web les avis de IUSC et tous les [ments utiles [la transparence des oplrations
en matile de concession,

Constituer une base de donn[@s concernant les concessions en cours,

Contribuer [a consolidation des capacitls des autoritlS publiques dans le domaine des concessions,
Diffuser toute information et document relatif aux concessions et PPP,

Appuyer le gouvernement dans I'Taboration dline stratldie sur les nouvelles formes de cooplration
public-privie, et

Assurer le secrliariat permanent du comitCtonsultatif de suivi des concessions.

L'USC assure ses missions en coordination avec les services compfents du ministlfe des Finances, et ce,
pour les aspects financiers relatifs aux concessions. Sous ce ministlfe, la Direction Glildale des
Partenariats Public-PrivC](DGPPP) a pour responsabilit(]

Le diveloppement d’une ldislation fiscale, comptable, financilfe, et la mise en concurrence

approprilé pour l[@ctroi de partenariats entre secteurs public et privL]

Le renforcement de la cooplration internationale et rigionale dans le domaine des PPP, et le

renforcement de mldanismes de financement dans ce domaine.

Le suivi et le pilotage de la prlparation et de I'attribution des projets programmIs entre les secteurs

public et privC]

La crlation d’une banque de donn(és et I'Taboration des statistiques pour les PPP.

Enfin la Direction Glilrale d’Audit et de Suivi des Grands Projets (DGASGP), placlé dans le Ministire des
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Finances tunisien, assure les fonctions suivantes:

La mise en place diin systlthe de suivi des grands projets et des grands programmes [Cpartir de la
priparation des termes de rlflfences des [{fudes sly rapportant ;

Le suivi des difflfentes phases de I[aboration des [udes ;

La participation [la diermination du colil et des schithas de financement des projets dont la
r[@lisation et le financement sont [a charge du budget de Iiat,

LIude des requlies de financement extrieur des grands projets proposlés par les ministires,

La coordination avec les ministifes chargls d es affaires [ranglfes et de la cooplration
internationale pour la sllection des projets [igibles [des financements extfieurs et la dfermination

de leurs colis et schihas de financement,

Le suivi de la rfdlisation physique et financilfe de ces projets, y compris lidentification des
problifhes et obstacles impriius au cours de I'ex[@ution et la proposition de solutions adlquates en
collaboration avec les ministlres et les organismes concernls,

Le suivi des obligations et engagements institutionnels et financiers de IMat pritus par les
conventions et accords de prfis lors de la rialisation de ces projets,

La participation [dfablissement des normes et ratios pour I'allocation des crldits budg(iaires, et

LAudit de Ileéx[Bution des diffldents programme s, projets, et incitations octroylés par |Ifat.

Sources: décret n°® 2013-4630 du 18 novembre 2013, portant création d'une unité de suivi des concessions au sein de la Présidence du
gouvernement ; site officiel du ministére des Finances, Tunisie.

En sus desinstitutions ou se concentrent les compétences PPP du gouvernement, une commission
spéciale ad hoc chargée de I’élaboration des étapes préparatoires sera créée pour chaque contrat de
type PPP concerné. Cette commission est d’abord apparue dans les décrets 2010-1753 et 2013-4631
relatifs aux concessions, qui ont fixé son rdle et instauré certaines regles relatives a sa composition,
avant d’étre reprise dans le projet de décret d’application relatif aux PPP.® Le décret de 2010 précise
gue cette commission comportera le contréleur des dépenses publiques (pour les concessions
octroyées par I'Etat ou les établissements publics), et le contréleur d'Etat pour les concessions
octroyées par les entreprises publiques ou les établissements publics Rayant-pas-tn a caractére non
administratif. Toutefois les décrets laissent un peu de souplesse a la composition de la commission
selon la spécificité de chaque projet et les organismes concernés. |ls renvoient a cet égard a une
décision du concédant qui déterminera également le mode de fonctionnement de chague commission ;
ils insistent par contre sur la régle de non cumul pour les membres exercant au sein de I’'USC pour
éviter des conflits d’intérét.

L’article 13 de la nouvelle Constitution tunisienne apporte une autre dimension ingtitutionnelle
pars la création d’un comité spécial au sein de la Chambre des députés du Parlement. Le comité sera
en charge d’inspecter tout projet d’investissement touchant aux ressources naturelles du pays. Ces
derniéres étant de droit la propriété des citoyens tunisiens, les accords contractuels les affectant
devront obtenir I’accord préalable du comité. Cette nouvelle clause inscrit le développement durable
dans la Constitution comme une des préoccupations majeures du gouvernement, et veille a I’assurer
dans tous types de contrats, y compris les PPP. Les secteurs de I’eau et des énergies renouvelables, ou
les projets PPP sont susceptibles de jouer un réle important, pourraient étre lourdement affectés par ce
change ment. Dans ce cadre, il est & noter que la loi n°12 relative a la production d’électricité a partir
des énergies renouvel ables a été adoptée et promulguée le 11 mai 2015.

Il n’est pas encore facile de situer & quel stade du cycle de projet de concession ou de contrat de
partenariat interviendra ce comité spécial, mais son inscription dans la Constitution tunisienne semble
sous-entendre I’implication du parlement dans un certain nombre de PPP a venir. Bien que cette
mesure vise a limiter les abus dans les secteurs d’intérét national, compte tenu notamment

26



d’expériences négatives de participation privée dans des projets d’équipement d’envergure qu’a
connues la Tunisie avant 2011, elle risque de créer, en raison de sa terminologie assez vague, un
mangue de prévisibilité pour les investisseurs et une charge administrative supplémentaire pour les
autorités contractantes. Ce niveau supplémentaire de contrdle pourrait auss rallonger les délais dans la
préparation des contrats. Pour éviter ce scénario, le gouvernement pourrait utilement veiller a
I’incorporation de ce comité spécial au sein des procédures et ingtitutions déja en place (par exemple
au sein de I’Instance nationale des PPP, une fois dotée des capacités pour entreprendre des évaluations
d’impact environnemental pour tout projet propose).

A partir des bases |égislatives et institutionnelles présentées ci-dessus, les chapitres qui suivent
porteront sur les trois principales phases de cycle de vie d’un projet de concession ou de PPP
(identification et éaboration ; passation de marché ; puis exploitation et cléture du projet). Enfin, le
dernier chapitre abordera les implications de ce type de projet en termes de compétences et outils dont
devra se doter la future Instance nationale des PPP tunisienne, ainsi qu’en termes de capacités et prise
de décision au niveau desrégions en Tunisie.

Recommandations
Réviser certaines dispositions prévues dans I’actuel projet de loi afin de :

- Préciser dans quelle mesure les régimes relatifs aux PPP et aux concessions s’articulent entre
eux, et avec les différentes dispositions sectorielles préexistantes (infrastructure portuaire
ou ferroviaire, télécommunications, économie numérique, etc.)

- Clarifier les rbles des multiples acteur s impliqués dans les projets PPP en Tunisie et mettre

en place les mécanismes adaptés pour renforcer leur capacités et leurs coopération (voir
chapitre 5 pour plus de détail)
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CHAPITRE 2: PREMIERE PHASE - ELABORATION DE PROJET

Tout projet de PPP doit, en principe, s’aligner avec les politiques économiques et sociales du
pays. La premiére phase du projet est I’élaboration du projet lui-méme en se basant sur des plans et
des éudes stratégiques. Cette phase comporte trois éapes principaes qui sont présentées ci-
dessous. La phase suivante du projet qui est le processus d’appel d’offres, ne peut commencer
qu’apreés I’approbation du projet par les autorités impliquées dans ces trois étapes :

Conceptualisation et planification: L’élaboration de projet commence par la
conceptualisation du projet par I’autorité concernée’ sur la base des besoins sectoriels et
régionaux. Ceci s’accompagne d’études qualitatives et quantitatives afin d’évaluer la
faisabilité et I’utilité du projet proposé. En Tunisie, il est nécessaire d’étudier comment les
projets s’inscrivent dans les plans quinquennaux. Le plan est, en effet, un exercice exhaustif
permettant aux autorités publiques d’identifier et de gérer ses priorités en termes de projets.

Evaluation approfondie et choix du mode de passation : La passation des PPP fait I’objet
d’une évaluation plus poussée que pour les passations de marchés traditionnels, car il est
nécessaire d’établir leur « business case » et de démontrer leur soutenabilité budgétaire par
rapport a des modes plus classiques de prestation de service public. Le « business case » est
une évaluation du projet qui, entre autres, vise a justifier le choix de ce mode précis de
passation de marché, et a démontrer sa faisabilité financiére et commerciale. Dans le cas
d’un PPP, cette évaluation est un processus itératif revisité a plusieurs reprises par les parties
prenantes et complété au fur et a mesure que le projet proposé obtient les approbations
requi ses.

Lien entre la planification et le processus budgétaire: Le projet est suivi et étudié par les
services compétents au sein du ministére des Finances dés la phase de dével oppement pour
ses aspects budgétaires (y compris une estimation des colts). Il est ensuite soumis a
I’approbation de I’autorité nationale de planification, avant d’étre inscrite dans le budget
national une fois effectué le mode de passation et le lancement de la procédure d’appel
d’offres.

La préparation du lancement d’un marché PPP représente souvent un défi majeur pour de
nombreux pays. Des guides comme celui du Centre Européen d’Expertise PPP (EPEC 2011) sur la
préparation de projets pourraient s’avérer utiles pour les autorités tunisiennes désirant entamer un
projet PPP. Il existe en effet un nombre de risques pouvant survenir dans la phase d’élaboration d’un
projet d’investissement. Au moment de la conceptualisation, les autorités publiques doivent d’abord
s’assurer que le projet proposé est appuyé par un argumentaire stratégique et réalisable. Les risques
liés a la phase d’évaluation des besoins sont jugés comme étant particulierement élevés du fait de
I’influence potentielle d’acteurs extérieurs, par exemple d’hommes politiques ou de consultants, sur
les décisions des agents chargés de I’attribution des marchés d’infrastructures (OCDE 2007). Une fois
I’utilité d’un projet établie, il est de plus important d’éviter les risques de débordements budgétaires en
établissant un budget réaliste et vérifiable. Ceci est valable pour le budget qui sera utilisé pour financer
le PPP pendant sa phase opérationnelle, autant que pour les ressources internes que nécessitent les
mini stéres contractants pour la préparation du projet.

En tant que gardien des finances publiques, le ministére des Finances doit donc jouer un role

important a toutes les étapes de la phase d’élaboration de projet, comme le souligne le projet de décret
d’application de la loi PPP tunisienne (voir volume 3 sur le cadre budgétaire pour les PPP). C’est
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auss le cas dans la majorité des pays membres de I’OCDE, par exemple en Corée du Sud ou au
Royaume Uni, ou il incombe au ministére des Finances de donner un accord définitif aux projets
(OCDE 2010). Le ministere se doit aussi d’approuver les projets d’équipement des ministéres de
tutelle en raison des obligations budgétaires qu’impliquent les PPP (subvention a la construction,
garantie de revenu ou paiement par I’Etat, par exemple). L’autorité contractante doit, elle, veiller a
alouer les ressources financieres et humai nes nécessaires pour la gestion administrative du projet.

Par ailleurs, I’identification et la préparation de projet devrait également impliquer des
consultations et dialogues appropriés avec les utilisateurs finaux et les autres parties prenantes (y
compris le secteur privé) avant le lancement du projet mais de préférence au stade de la planification.
La participation privée dans les infrastructures et les services publics a sinon de faibles chances de
réussir, car les autorités doivent impérativement s’assurer au préalable que les projets servent bien
I'intérét public, et que leurs modalités (y compris en matiére de tarification) sont acceptées et
comprises par les consommateurs et la société civile, surtout dans les régions concernées. Comme le
requiert le premier principe de la Recommandation de I[OCDE pour la Gouvernance publique des
PPP (OCDE 2012), le grand public doit prendre connaissance des colts et bénéfices relatifs des PPP a
travers une démarche active permettant la participation des utilisateurs finaux a I’identification et la
définition du projet, puis au suivi de la qualité du service fourni. L’encadré 2.6 résume les travaux de
I’OCDE sur la participation de la société civile dans la gestion des services d’eau potable et
d’assainissement en Tunisie. Ce travail fait apparaitre que I’engagement des parties prenantes n’est pas
une fin en soi mais un instrument de gouvernance qui peut contribuer a de meilleurs résultats en
termes d’efficience, de transparence, de participation et d’équité dans les contrats de service public.

Une participation accrue de la société civile a toutes les étapes de vie d’un projet, et notamment
lors de son élaboration, permettra notamment plus de transparence et d’efficacité dans I’'implication du
secteur prive, atravers les PPP ou autres, dans les infrastructures et les services publics. De plus cette
participation peut mener a une conception de projet plus réaiste et plus propice a tirer parti des
avantages comparatifs potentiels d’une coopération publique-privée. Par exemple au Pérou,
I’ Association pour la promotion de I’infrastructure nationale (AFIN) réunit 48 concessionnaires actifs
dans les services publics et dans divers secteurs d’infrastructure, qui collaborent de maniére réguliere
avec le gouvernement ainsi qu’avec I’agence de promotion des investissements privés (Pro Inversion)
dans I’élaboration de politiques publiques et la conceptualisation de projets relatifs aux secteurs
d’infrastructure. Ces éléments sont a prendre en compte tout au long de I’analyse qui suit sur les trois
étapes d’élaboration de projet PPP en Tunisie.

Encadr[R2.6. Faciliter la participation de la socilitivile dans les projets PPP  [le cas de I[@au et de
I@ssainissement

Dans le secteur de I[@au, Iléngagement des parties prenantes est un outil efficace pour riduire la fragmentation
territoriale et institutionnelle, aligner les objectifs divergents, responsabiliser les didideurs et les prestataires de
services et soutenir des actions orientl@s sur les riSultats (OCDE, 2011). Entre autres, renforc er Ilengagement
des parties prenantes (entre les secteurs public, privlet la socililIcivile) peut aider les gouvernements [J
s[Buriser I@cceptabilitCpolitique et publique de la participation du secteur priv[] ICoCelle est envisagle, [
travers une meilleure communication des tenants et aboutissants de telle ou telle autre modalitClde gestion,
comme des limites qul@lle priSente.

Il existe plusieurs degr(s dléngagement des citoyens, allant du partage dlihformations aux difflfentes modalits
de consultation jusqullune contribution plus significative au processus d@disionnel. Le dialogue avec les parties
prenantes doit se fonder sur des principes de clart[l de priorisation, de repriSentativitCet de transparence. Ce
processus demande du temps et des moyens, et doit faire I[@bjet dine planification stratldique lors des [fapes
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importantes de |Maboration des politiques, et dbuter de priilfence diS les premiers stades des projets
(OCDE, 2009). assainissement.

Une diffusion plus large des donnl@s de base sur les services d@au et dl@ssainissement (cofs,
performance des oplfateurs, accls, qualitl]etc.) permettrait de renforcer les cadres de transparence
nldessaires Climplication des usagers ainsi qulline meilleure connaissance de la r(dlitCde la situation
du secteur de I[@au en Tunisie, [diffifentes [@helles, dans les zones rurales, urbaines et plriurbaines.
Des indicateurs de performance des services d'eau et d’'assainissement doivent [fre diveloppls
(diSagrlg(s par rigions pour permettre un suivi local des  performances) et divulguls au public (sur un
site unique et facilement disponible) pour favoriser une collecte d'information plus compliie,
comparable et plfenne. Ces donni@s comparatives pourraient ensuite servir de base pour comparer
les prestations publiques et privié s en la matilre.

La communication envers les usagers et difflflentes parties prenantes doit devenir une activit
stratlgique et transversale [I'agenda du gouvernement tunisien, et une prioritCides oprateurs pour
amliorer leur relation ave c les clients. Le dialogue avec les parties prenantes devrait fre un axe
fondamental de la nouvelle Stratlgie secteur eau [12050, s'inscrire dans le cadre d'une revue
sectorielle annuelle qui est cruciale pour fixer le cap et les objectifs de politique de I'eau de la Tunisie,
et reposer sur des outils et financements consiquents, par exemple dans le cadre de programmes
d’'assistance technique des bailleurs de fonds. Le renforcement des capacitlS des prestataires de
services en matille de communication est a ussi une nidessitdpour une plus forte implication des
usagers.

La sociilcivile a un rle important Ojouer pour une approche plus ouverte et inclusive  des
services d@au et dl@ssainissement en Tunisie. Des structures plus officielles telles que I[@rganisation
Tunisienne de Difense du Consommateur (ODC) devrait [dalement jouer un rlle de vecteur entre les
consommateurs et les prestataires de services, y compris priv[s, pour assurer une meilleure prise en
compte des plaintes et des inquiliudes des usagers, mais aussi soutenir les prestataires pour qulils
ripondent [Tes attentes de faldon adlquate.

Une meilleure prise en compte des splgificit[s territoriales est nldessaire pour que les politiques
de I@au soient en phase avec les besoins et capacitis [II8h elle locale et rigionale, notamment dans
le cadre de la riflexion en cours vers la dldentralisation. Les autorit[s infranationales (r[dionales et
municipales) devraient se voir allouer des pridogatives, ainsi que les ressources humaines et
financiles corr espondantes, pour jouer un rlle plus actif dans la dffinition des politiques de l[eau et la
r[dulation des services d@pprovisionnement. Une meilleure repriSentation des autorit(s
infranationales au sein du Conseil national de Ieau et I@xplimentation de cas dlfude -pilote dans
certaines villes choisies pour tester le transfert de responsabilit[S sont autant ddptions qui peuvent
[fre envisag(@s par le gouvernement tunisien.

Source : OCDE, 2014.

Conceptualisation et planification

En Tunisie, le lancement de projets d’infrastructure commence au niveau des secteurs et des
régions, a partir des besoins socio-économiques observés dans le pays. A ce stade, I’autorité
contractante effectue les études de faisabilité nécessaires qui traitent de plusieurs aspects clés du projet
proposé. Lors de ce processus, |’autorité contractante peut également faire appel a I’assistance
d’experts externes a I’administration. La rentabilité socio-économigue du projet est évaluée quand cela
est jugé nécessaire. Les projets a caractere régiona, par exemple, peuvent en étre exempts compte tenu
de I’importance de leur intérét socio-économique. Une étude de faisabilité technique est aussi
obligatoire. Ce type d’étude énumeére les différents éléments techniques correspondant aux objectifs du
projet d’infrastructure, notamment les spécificités de conception et d’ingénierie, ainsi que leur colt
comparatif. Cette premiére étape permet aux autorités contractantes d’avancer sur la décision
d’entreprendre un projet spécifique, et d’évaluer le codt initial y afférant. L’utilisation systématique
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d’analyses colts-avantages pour évaluer les grand projets, surtout ceux candidats aux PPP, renforcerai
le cadre d’analyse de ces derniers.

Par rapport ala plupart des contrats de marchés publics, qui précisent principa ement les intrants
requis pour la réalisation du contrat, la préparation initiale d’un projet PPP laisse davantage de
souplesse quant aux intrants mais nécessite une vision claire des livrables du secteur privé. Ceci
implique une méthodologie différente quant a la préparation des projets en laissant davantage la
conception technique a la charge de I’acteur privé (EPEC 2011). Dans ce cadre, le secteur public doit
veiller a dével opper ses compétences techniques et managériales afin de pouvoir superviser les projets,
et s’assurer que les extrants sont livrés conformément aux modalités du contrat. La phase d’évaluation
de projet requiert que les autorités explorent de maniere itérative les dimensions du projet, depuis les
premiéres phases d’identification des besoins jusqu’a sa soumission pour appel d’offres. A titre
d’exemple, I'estimation initiale du colt et du caractére abordable des projets devrait étre revue a la
lumiére du test d’optimisation de dépense publigue, afin de déterminer s’ils sont encore abordables, et
pour reconsidérer la priorisation initiale des projets qui a été réalisée lors de I’estimation initiale.

Les projets d’infrastructure en Tunisie sont normalement congus dans le cadre d’un document de
planification préparé tous les cing ans par le ministére du Développement, de I’Investissement, et de la
coopération internationale (MDCI). Ce plan quinquennal de développement économique et social
bénéficie d’une collaboration étroite entre le ministére des Finances, les ministeres techniques, et les
autorités régionales afin de définir les priorités du pays et ses besoins en investissements. Des
stratégies sectorielles a long terme existent aussi ou sont en cours de préparation pour plusieurs
secteurs de I’économie tunisienne, telle que la Stratégie secteur eau a 2050, la Stratégie énergétique
horizon 2030, ou encore la Stratégie de développement de I'agriculture a I'horizon 2025 qui est en
cours de préparation. Des commissions sectorielles nationales éaborent chacune des plans
guingquennaux qui sont ensuite regroupés dans le Plan nationa de Développement (PND) tunisien
(OCDE 2013). Les projets d’investissement des municipalités sont quant a eux inscrits dans le
Programme d’ Investissement Communal (PIC), lui aussi quinquennal, et dans les contrats programmes
pour les entreprises publiques. Tout en veillant a limiter la multiplication de ces différents plans et
stratégies et a éviter les chevauchements, leur formulation reste importante pour guider la planification
fiscale et la priorisation des projets de PPP pour les infrastructures publiques. Lors de I’inscription des
projets dans le PND, ceux qui sont susceptibles d’étre réalisés en mode PPP pourraient inclure une
note le précisant méme si le choix final du mode de prestation n’a donc pas encore été arrété. Ceci
permettrait d’assurer une transparence et visibilité accrues pour les citoyens ou encore les secteurs
public et prive.

Lors de la préparation des plans quinquennaux, les projets d’équipement identifiés par les
autorités contractantes sont soumis a la Direction générale des infrastructures (DGI) au sein du MDCI,
accompagnés de leurs études préalables de faisabilité, afin de déterminer s’ils figureront dans le PND.
La DGI a de vastes prérogatives par rapport aux politiques publiques et a la mise en ceuvre des projets
d’infrastructure en Tunisie, & I’élaboration du PND, et & I’analyse continue de I’évolution des secteurs
d’infrastructure.2 La DGI travaille de prés avec les administrations publiques et les régions pour la
programmation, le suivi et I’évaluation des projets d’infrastructure financés sur les ressources internes
et externes. Le classement des projets par ordre de priorité est auss déterminé par le Plan, sous la
supervision de la DGI, en fonction des stratégies économiques et politiques du pays. Les projets ne
figurant pas sur le PND ne peuvent en principe pas passer aux étapes suivantes (évaluation poussée,
inscription dans le budget, et passation de marché), sauf en cas de situation exceptionnelle comme
dans le cas d’une proposition spontanée (voir section concernant le traitement des propositions
spontanées). Des dispositifs précis concernant les propositions spontanées sont prévus par la derniére
version en date du projet deloi relatif aux PPP, comme évoqué plus bas.
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L’interruption des plans quinquennaux et le manque globa de vision stratégique pendant la
période de transition affectent différents secteurs, comme I’illustre le rapport de I’OCDE sur La
Gouvernance des services de |[@au en Tunisie (OCDE 2014). Dans ce secteur, I’arrét des plans
quinquennaux et des contrats-programme pour les deux entreprises publiques chargées de I’eau et
I’assainissement (I’ONAS et la SONEDE), et I’absence de vision stratégique a long terme qui en
résulte, ont eu pour conséquence de restreindre le champ d’acquisition d’outils et de mécanismes
disponibles pour assurer la cohérence des projets dans le secteur. Cependant, malgré I’arrét de la
préparation des PND depuis 2011, le MDCI a continué a examiner les projets propices a étre inclus
dans le prochain plan, et le gouvernement a repris le travail sur un nouveau plan quinguenna 2016-
2021 qui précisera les grandes lignes de la stratégie de développement économique de la Tunisie. La
remise en place de cet dlément fondamental du processus de planification en Tunisie est prévue
pendant |e 2éme semestre de 2015.

La Colombie et I'lle Maurice présentent des exemples utiles sur la fagon d'intégrer les projets
d'infrastructure dans les plans d'investissement du secteur public. Le Plan national de développement
de la Colombie (NPD) comprend un plan d'investissement pluriannuel, qui est I'outil principal pour
déterminer les besoins du pays en termes d’investissements en infrastructures. Pour mesurer e progres
par rapport aux objectifs du NPD, un systéme informatique dédié assure le suivi du cycle de vie de
tous les projets d'investissement public. De méme, le Programme de I’lle Maurice d'investissement du
secteur public (PSPI) sert de base a la préparation des budgets des organismes gouvernementaux, sur
la base d’objectifs de performance chiffrés (Performance-Based Budgeting, PBB). Le PSPl mauricien
identifie les domaines possibles d'investissements privés, nationaux et internationaux, et souligne les
réformes politiques nécessaires pour stimuler les flux d’investissement dans ces zones. Au-dela du
suivi des dépenses publiques, une telle programmation des investissements d'infrastructure, organisée
et échelonnée dans le temps, assure la cohérence a long terme des plans de développement et permet
de délimiter les rbles respectifs des acteurs publics et privés dans les marchés d’infrastructures. Ceci
pourrait présenter un modéle intéressant pour les autorités tunisiennes dans la phase d’identification de
projets prioritaires.

Evaluation approfondie et choix du mode de passation

Les gouvernements devraient baser leurs décisions d’investissement sur des criteres objectifs et
clairement définis et sans biais institutionnels, administratifs ou comptables en faveur ou en défaveur
des PPP. Une fois que I’administration publique a décidé de poursuivre un investissement, il convient
de procéder a des analyses supplémentaires pour choisir le mode de passation du marché. En Tunisie,
aprés I’inscription du projet d’infrastructure dans le plan national de développement, il est nécessaire
d’identifier la modalité de contrat la plus appropriée (marché public, concessions, contrats de
partenariat, etc.) atravers une évaluation a plusieurs étapes.

Une évaluation comparative des PPP et des marchés publics traditionnels (MPT) permet de
sélectionner I’option qui maximise les bénéfices pour le gouvernement et les usagers. L’optimisation
de la dépense publique (Value for Money) peut étre définie comme ce que le gouvernement estime étre
la combinaison optimale de la quantité, de la qualité, des caractéristiques et du prix (c'est-a-dire du
co(t), anticipée (et quelquefois, mais pas toujours, calculée) pour la durée de vie totale d'un projet
(Burger et Hawkesworth, 2011). Ces anadyses sont généralement menées par les autorités
contractantes avec la participation occasionnelle de I’unité des PPP ou de conseillers externes. Plus de
détails sur le concept et les modalités pour évaluer I’optimisation de la dépense publique se trouvent
en Annexe 2 de ce volume.

Le concept d'optimisation de la dépense publique comporte a la fois des aspects qualitatifs et
quantitatifs. En outre, il implique un éément de jugement de la part du gouvernement. De ce fait, il
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n'existe pas dindicateurs précis pour mesurer I’optimisation de la dépense publique. La section
suivante présente des expériences en matiére d’optimisation de la dépense publique qui peuvent
renseigner le gouvernement tunisien lors du développement de son approche.

Expériences internationale en matiere d’optimisation de la dépense publique (« value for money »)

Comme dans bien d’autres pays, il n’existe encore de critéres pour guider le choix entre la
passation de marché traditionnelle et le PPP en Tunisie. Il n’est pas pour autant nécessaire de créer ex
nihilo une méthodologie pour calculer I’optimisation de la dépense publique durant la phase de
I’évaluation poussée. Les méthodologies de base, utilisées au Royaume-Uni, en France, ou encore en
Afrique du Sud devraient fournir un bon point de départ (voir encadré 2.7 dans I’ Annexe 2).

Encadr2.7. Naluer I[dptimisation de la dipense dans les projets de partenariat public -privCpropos(s

Avant d@éntreprendre un partenariat public-privCles autoritlS publiques doivent examiner si celui -ci permet
ou non d@ptimiser la dipense publique par rapport aux marchis publics traditionnels. De manilte gliale, il est
possible d@ppliquer quatre mihodes pour Naluer |[@ptimisation de la dipense pour les diffifents modes de
prestation :

une analyse colfs -avantages complfe de tous les autres modes de prestation dont disposent
les pouvoirs publics et le secteur priv[l [ cl@st la plus complexe des quatre mfhodes priSentl@és
dans cet encadrld;

le calcul dlin comparateur du secteur public (CSP) avant la procldure didppel dioffres afin
daluer si les partenariats public -privilen gilral, permettent di@ptimiser la dipense (Afrique du
Sud, par exemple) ;

le calcul dldn comparateur du secteur public apriS la procldure di@dppel didffres afin dialuer
si un partenariat public-privilen particulier, permet di@ptimiser la dipense ; et

le recours uniquement [Ola procldure d@ppel didffres sans faire de comparaison entre les
modes de fourniture publique et privié (France, dans le passi.

Si I[@ptimisation de la dipense publique est difficile OMaluer au dbut didn projet, clést parce qulélle
dipend, en dernille analyse, dldne combinaison de facteurs interd[pendants tels que le transfert des risques, les
spldifications relatives au service attendu, I|[laluatio n des performances et les mesures incitatives
correspondantes, la concurrence sur et pour le marchllles complfences de gestionnaire de llihtervenant privet
les avantages du dispositif pour les utilisateurs finaux et pour la sociffltdans son ensemble.

La valeur du CSP, quant Celle, peut varier considlfiablement en fonction du taux d@ctualisation choisi ou
de la valeur attribul@ aux risques transflr[S. Certains observateurs mettent donc en question la soliditCde ce
comparateur, invoquant une manipulation permanente en faveur des partenariats public-priv[]

Le Royaume-Uni, par exemple, a remplacClle comparateur du secteur public par la prise en compte
dIments quantitatifs et qualitatifs dans |[aluation de l[@ptimisation de la dpense publique. Les [Olments
quantitatifs comprennent un projet de rlflrence, le rapport colis -avantages et des critlfes de faisabilitl] Les
(Iments qualitatifs concernent notamment la visibilitCldu projet, son caractlfe opportun et ridliste (Wall et
Connolly, 2009).

Partnerships Victoria, IdnitCconsacrlé depuis I[@n 2000 aux P PP dans I[iat de Victoria en Australie, utilise
un CSP qui permet de comparer le colfl actualisCdes offres diposiés pour le projet de partenariat public  -priv
par rapport au mode de fourniture respectant les spldifications de production le plus efficace ( projet de
rifitence). Le comparateur prend en compte les risques transflfables [Cla partie privié suppos(é ainsi que les
risques conservis par les pouvoirs publics. Ainsi, le CSP public permet de calculer un col hypothfique ajust]
en fonction des risques pour la fourniture publique selon les spldifications de production didn projet type
Partnerships Victoria. La mithode permettant difablir le CSP est rendue publique par Partnerships Victoria.

Source: OECD 2010, OCDE 2012, OCDE 2013
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Les différentes éapes pour I’évaluation de la faisabilité des projets PPP par I’Unité PPP sud-
africaine sont représentées ci-dessous (voir graphique 2.3). Le Trésor national sud-africain, qui
comprend I’unité PPP, fourni des «Approbations du Trésor » (AT) a plusieurs étapes du cycle de
préparation et d’execution des PPP (OCDE 2010). Plusieurs dimensions (le colt du projet, les
dimensions socio-économiques, ou encore une vérification générale des données initiales) sont prises
en compte au début du processus puis révisées plus en détail lors des étapes suivantes afin d’informer
le choix final du mode de passation. Un résultat ne pouvant démontrer I’utilité et la faisabilité du
projet méne & son rejet automatique. D’ailleurs, selon le projet de loi relatif aux PPP, dans le cas ou
une fiche descriptive de projet (ou évaluation préalable) serait refusée par I’instance chargée des PPP
dans le cadre d’un contrat de partenariat, I’avis de I’instance comporte obligatoirement une proposition
sur laforme contractuelle la mieux adaptée.

Graphique 2.3. Processus dfude de faisabilitCen Afrique du Sud

1. Analkyse des Objectifs ' PR | Environnement | | Spécifications de | Définitlon du
besains | stratégiques ¥ institutionnel sortle | projet

1. Anakyse des | Analyse des | | Hllcﬂun c.lu:
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juﬂﬁm k SH! | A h@ﬂm’iﬂl‘
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v || S0 | || st | [ mns

14 11 chowde ~ Verification
Abordehilts | | s 11 passation | &info

—

‘6. Mlan de passation = Etude de faisabilitd pour AT Etude de falsabilit2 pour ATl

AT : Approbation du triSor

Source : Manuel PPP de I[Afrique du Sud, Module 4

Au Royaume-Uni, une analyse économique compléte est effectuée avant qu’un projet
d’infrastructure ne soit entamé. Cette analyse fait partie d’un processus d’évaluation qui comporte cing
dimensions distinctes : stratégique, économique, commerciale, financiére, et managériale (pour plus de
détails voir Green Book du Trésor britannique)®. La France a récemment changé d’approche pour
mieux incorporer les aspects quantitatifs et financiers des projets dans son évaluation de I’optimisation
de la dépense publique, compte tenu de leurs impacts sur la valeur socio-économique des projets. La
Mission d’Appui au PPP (MAPPP) a, par ailleurs, développé et mis en ligne un outil de modélisation
des colts et de valorisation des risques pour la partie quantitative de I’évaluation préalable des projets
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(Bergére et Bezancon 2014).° La mise en place d’une méthodologie pour la préparation du
comparateur du secteur public (voir Annexe 2) ou autre outil d’optimisation de la dépense publique
peut s’avérer assez longue et nécessitera probablement le soutien de bailleurs de fonds et de conseillers
externes au stade initial. Elle devra s’accompagner de la préparation de guides méthodologique par
I’Instance des PPP pour les autorités contractantes, ainsi qu’un important renforcement de capacités,
en termes de ressources et de connaissances, au sein de I’administration tunisienne.

Cadre légidatif et institutionnel pour I’évaluation des PPP en Tunisie

Le projet de loi relatif aux PPP précise que les contrats de partenariat ne peuvent étre conclus
gu’aprés realisation d’une évaluation comparative entre différentes solutions possibles, dont des
éléments justifiant son exécution dans le cadre d’un contrat de partenariat a I’exclusion des autres
formes contractuelles. Les principaux facteurs a prendre en compte sont le colt global du projet, les
modes de financement possibles, le partage des risques et I’efficacité du rendement. Des comparai sons
entre les options du secteur public et du secteur privé sont prévues en large mesure par les articles 5 et
13 du projet de loi relative aux PPP, ainsi que par le décret d’application qui en découle, et par le
décret d’application & la loi de 2008 sur les concessions n° 2013-4631 du 18 novembre 2013 modifiant
et complétant le décret 2010-1753 et fixant les conditions et procédures d'octroi des concessions. |l
s’agit de progres notables dans le cadre juridique tunisien, qui visent a fournir des précisions et une
ligne directrice fort utile pour choix du modéle de passation des marchés (auss bien dans les
infrastructures que dans d’autres secteurs de I’économie).

Le Décret n° 2013-4631 du 18 novembre 2013 (modifiant et complétant le décret n° 2010-1753
du 19 juillet 2010, fixant les conditions et procédures d’octroi des concessions) modifie I’article 3 de
facon a habiliter I’'USC a procéder a une évaluation des aspects financiers, environnementaux,
techniques, judiciaires et sociaux de tout marché. Fort utile, cette analyse serait obligatoire pour les
marchés qui présentent un « intérét national » comme ceux relatifs aux infrastructures publiques'. De
plus, le projet de décret fixant les conditions, procédures et modalités de passation des contrats de
concessions et de partenariat (dont les dispositions relatives aux concessions sont déja en vigueur)
apporte des avancees notables dans I’évaluation en amont des projets d’infrastructures. La partie du
décret spécifique aux contrats de concession propose six criteres que doivent remplir & un seuil
déterminé les contrats d’intérét national : la taille de I’investissement ; la capacité de création
d’emplois ; le taux d’intégration et le développement de chaines de valeur ; le taux d’usage de
technologies sophistiquées; le développement de I’infrastructure; et le niveau d’exploitation de
ressources naturelles et ses répercussions. 1l est par ailleurs requis que I’évaluation préalable comporte,
entre autres ééments : une comparaison des codts dans les deux hypothéses ou I’objet de la concession
est assuré soit par le concessionnaire, soit par la personne publique (donc une forme de CSP, voir le
volume sur le cadre budgétaire des PPP) ; et une prise en compte du risque et des performances,
présentant notamment une répartition des risques entre les acteurs public et privé et leur valorisation
monétaire (recensée sous forme de matrice).

Quant a la section du projet de décret qui est spécifique aux contrats de partenariat (toujours en
de finalisation), elle prévoit que ces-derniers soient soumis en général a une évaluation préalable plus
prolongée, qui se délimite en deux volets. Avant le lancement de toute procédure de passation d’un
contrat de partenariat, I’autorité publique exemple présenter a I’Instance nationale des PPP une fiche
descriptive d’évaluation préalable, pour vérifier I’éligibilité du projet au régime de contrat de
partenariat. Cette fiche présente notamment une estimation de tous les co(ts et recettes a survenir lors
des phases de conception, de préparation et d’exploitation du projet, concernant tant le partenaire
public que le partenaire privé, ainsi que leur évolution dans le temps. C’est uniquement suite a un avis
favorable de I’Instance que sont menées et présentées les études approfondies des aspects
économiques, techniques, financiers, juridiques et sociaux du projet. Les critéres se rapportant a ces
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études sont aussi plus strictes, en particulier en ce qui concerne le chiffrage complet et I’actualisation
des codts, y compris les codts d’entretien-maintenance-exploitation, et I’analyse des risques qui doit
étre assujettie a des tests de sensibilité en fonction de leurs principaux parametres. Ces études doivent
de plus étre transmises aux autorités chargées de la programmation budgétaire, des affaires foncieres et
de I’aménagement du territoire. En cette mesure, les conditions d’évaluation préalables comprises dans
le projet de décret se rapprochent davantage du concept de I’optimisation de la dépense publique (voir
le volume sur le cadre budgétaire). Enfin et afin de faciliter la préparation de contrats de partenariat
dans des cas d’urgence précis, le projet de décret propose que soit élaborée par I’ Instance nationale des
PPP un «modéle standard » de fiche descriptive qui guiderait I’évaluation préalable des projets
concernés (Zeno 2011).

L’introduction de ces aspects d’évaluation quantitatifs et qualitatifs pour les contrats de
partenariat pour déterminer si le projet permet une optimisation de la dépense publique représente une
nette amélioration par rapport a la loi de 2007 relative a I’économie numérique. Elle est également
moins restrictive que la version de 2013 du projet de loi PPP, qui a I’article 14 posait un « trio » de
conditions préalables excessivement strictes, sans lesquelles (et indépendamment de tout calcul
d’optimisation de la dépense publique) le recours aux PPP ne pouvait étre justifié. L’ex article 14
disposait qu’il ne pouvait y avoir recours, gquels que soient les cas de figure, a la conclusion d’un
contrat de partenariat que lorsque 1’une des conditions suivantes était remplie: si le projet revétait un
caractere complexe tel que I’autorité publique n’était pas en mesure de le réaliser et exigeait un
montage financier complexe ; ou s’il s’avérait qu’il existe des difficultés importantes dans des projets
similaires ayant été réalisés sous d’autres formes contractuelles. Cette disposition avait essentiellement
pour but de limiter les risques de recours abusifs aux contrats de partenariat comme un moyen de
dépenser hors budget'? (comme cela a été e cas dans certaines collectivités locales au Royaume Uni),
mais elle aurait également eu pour effet de réduire les possibilités de contrats de partenariat. Par
ailleurs, cesrestrictions auraient fait passer un message assez mitigé aupres des investisseurs quant ala
volonté des pouvoirs publics de faciliter la participation du secteur privé dans des projets de
partenariat.

Les mesures citées ci-dessus pour la préparation de projet, qu’elles prennent en compte ou non les
besoins des soumissionnaires de petite taille, permettraient de mener une évaluation robuste de
I’option contrat de partenariat sur des bases tant qualitatives (ex : aspect social) que quantitatives (ex :
colts du projet), mais elles requiérent des capacités institutionnelles solides afin d’assurer une mise en
place adéquate des projets. Elles permettraient de vérifier que les contrats de partenariat sont choisis
pour les bonnes raisons, aideraient a sensiblement réduire les risques d’abus des fonds publics, et
conduiraient a la mise en place d’une structure financiéere optimale pour le projet.

En Tunisie, le choix du mode de passation de marché nécessiterait une coordination rapprochée
entre les ministeres techniques, les municipalités, le ministére du Développement, de I’investissement
et de la coopération internationae, et le ministére des Finances pour les aspects budgétaires (voir le
volume |11 portant sur le cadre budgétaire des PPP). Ce travail permettrait d’entamer la préparation du
projet, et de voir s’il y a lieu de procéder a la phase suivante, a savoir un test d’optimisation de la
dépense publique. L’Instance chargée des PPP interviendrait a ce stade pour superviser, étudier les
évaluations des projets, et fournir les approbations nécessaires s’il y a lieu, en coordination rapprochée
avec les acteurs clés au sein du gouvernement. Le test VM peut s’effectuer par le biais de plusieurs
outils qui existent déja dans plusieurs pays tels I’Australie ou I’Afrique du Sud, comme un
comparateur du secteur public, avec I’apport du ministére des Finances. En cas de résultat positif du
test VM pour les PPP, ce mode serait retenu pour la mise en ceuvre du projet.
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Développer une méthodologie pour évaluer I’optimisation de la dépense publique

A ladifférence de certains pays de larégion qui utilisent des comparateurs du secteur public pour
I’évaluation des soumissions de type PPP (par ex. I’Egypte; FEMIP 2011), la Tunisie ne dispose pas
aujourd’hui d’un outil clairement défini pour évaluer I’optimisation de la dépense publique des projets
PPP par rapport aux projets traditionnels de concession. Pourtant il s’agit d’un élément essentiel pour
informer le choix du mode de contrat. Les expériences PFI au Royaume Uni ont par exemple souffert
par le passe d’un recours insuffisant a I’optimisation de la dépense publique. Le gouvernement central
amis aladisposition des bénéficiaires des « crédits PFI » gréce auxquels les collectivités locales ont
eu recours au PFl de maniere quasi systématique entre 2006 et 2011, sans évaluation poussee de
I’optimisation de la dépense publique. Il en résulte que de nombreux PFI anglais n’ont pas atteint les
objectifs escomptés, poussant le gouvernement & restreindre son appui aux PFl, et partant, alimentant
I’incertitude des investisseurs potentiels concernant le pipeline de projets (Foster 2011). 1l est donc
important d’avoir des criteres prédéfinis pour informer le choix du mode de contrat.

Avant d'examiner en plus de profondeur I’option PPP en tant que mode de prestation d’un service
ou d’une infrastructure publique, chose qui peut étre fastidieuse et colteuse, il serait utile de filtrer les
projets qui n’ont pas lieu de procéder en tant que PPP. En réalité, dans la plupart des pays de I’OCDE,
il N'y a pas de maniére structurée pour éablir si oui ou non un projet devrait ére considéré pour le
mode de prestation PPP (Burger et Hawkesworth 2011). La sélection des projets & prendre en
considération pour le mode PPP se produit sur une base plutdt ad hoc. Par conségquent, conformément
au cinquieme Principe de la Recommandation du Conseil sur les principes de la gouver nance publique
des partenariats public-privé (OCDE 2012), les gouvernements peuvent utiliser un pré-test pour
déterminer le mode de passation a suivre. Ce pré-test considére un ensemble de conditions qui sont des
préalables pour un PPP réussi (Burger et Hawkesworth 2011 ; voir encadré 2.8). 1l s’agit inter alia
d’une concurrence suffisante dans et pour le marché en question, de la possibilité de quantifier et de
définir la quantité et la qualité des sortants, et la possibilité de transférer une quantité suffisante de
risques au partenaire privé. Si ces conditions ne peuvent pas étre satisfaites, il est peu probable gu'un
PPP puisse aboutir a une meilleure optimisation de la dépense publique qu’un MPT.

Encadr2.8. Test pri@lable du choix de mode de passation din marchdlhfrastructure

Une fois la didision prise de lancer un investissement, tout projet devrait [fre soumis Cun test pri@lable
des difflfentes options envisageables pour la passation du marchll Ce test viserait [ aider les autoritlS [
dferminer le mode de passation du marchlle plus propice Olldptimisation de la dipense publique. Les
(Iments suivants devraient [fre pris en compte afin dBlairer les dldideurs publics sur les possibles avantages
de I[@ption PPP :

Quels sont, sur Iénsemble de la durlé du projet, les colfs comparatifs de financement, de
construction et dléxploitation associls [thacun des modes de passation du marchenvisags?

Les risques li[S au projet peuvent -ils [fre clairement dffinis, identif S et mesurl§?

Est-il possible de transfirer les risques approprilS au partenaire privCafin di@ssurer I@ptimisation de
la dipense publique ?

Le projet implique-t-il un transfert de risques vers d@utres parties prenantes, y compris la main-
d@vre ou la population locale ?

Les partenaires priv[S8 potentiels ont -ils suffisamment d@ppfit pour le risque et de capacitdld
I[@ssumer pour pouvoir envisager un PPP ?
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Les partenaires privis potentiels affichent -ils des r(Sultats satisfaisants en matilfe de presta tion de
service de qualit[lde conduite responsable des affaires et diéxpience des PPP ?

Quel est le niveau potentiel de concurrence sur le march1? Surtout en cas de concurrence
insuffisante, la procldure de soumission ddffres est -elle concurrentielle?

Lohtld# suscitOpar le projet est -il suffisant pour produire une concurrence vigoureuse assurant
I@ptimisation de la dipense publique ?

Sur la durle totale du projet, les retomblés lilés [la possibilittde rassembler dans le mithe contrat
la phase de construction et la phase dexploitation sont-elles importantes ?

Quels sont les risques dghec du projet, Ola lumilte de PPP semblables? Pour |@utoritCpublique,
quels sont les colis associls [un [@hec de ce type ?

Quels sont les passifs Mentuels (gara nties qui sont mobilisi@s et autres obligations indirectes dont la
mise en [vre dipend de l[dccurrence diiin MHhement futur) associls au projet ?

Les arbitrages sur le plan des risques, des colis et de la qualitCpeuvent -ils [{re quantifils et glfs
par le secteur public ?

Le riSultat souhaitOpeut -il Gre clairement [@oncOa priori ? Le projet priu slihscrit -il dans un
contexte diolution rapide de I[@ction publique ou de la demande ? Les actifs sous -jacents devant
[fre utilisiS pour livrer le r[Sultat rellent -ils dlin secteur connaissant une Nolution technologique
rapide ?

Le projet concernllest -il dline ampleur suffisante pour justifier les colfs de transaction lilS Ola
priparation didn PPP?

Qui effectuera les paiements pritus par le contrat au b fice du partenaire privl? LihtlgralitTou
une partie de ces paiements peuvent-ils provenir de redevances verslés par l|tilisateur final ?

Si lmtilisateur final est appellTverser des redevances, la demande sera -t-elle suffisante, sur toute la
durl@ du projet, pour assurer au partenaire privCldes recettes suffisantes? Les partenaires privis

potentiels seraient-ils dispos(S [Ipauler le risque lifTla demande, en plus du risque de disponibilitC]
?

Si elle slavire pertinente, une analyse supplifhentaire de |ihtidf didn PPP devrait [{re r@lis@ Cpartir de
renseignements tir[S didn comparateur du secteur public prudent, ou diin dispositif [Quivalent visant [
comparer lintli de diverses options sur le plan de I@ptimisation de la dipense publique, surto ut quand
Iexploitation repriSente une composante importante du projet. Diverses mlthodes existent pour Naluer |iht[ri
relatif de difflfents montages contractuels et financiers, pour assurer |[[@ptimisation de la dipense publique.

Source: OECD 2012

Il est cependant important de préciser que la mise en place d’une méthodologie complexe pour
assurer I’optimisation de la dépense publique ne devrait pas étre au centre des priorités du
gouvernement ou de I’Instance des PPP tunisienne dans I'immédiat. Dans un premier temps, le
gouvernement devrait se concentrer sur I’accumulation d’expérience et de capacité en matiére de PPP.
Ceci commencera par la construction d’un pipeline robuste de projets basé sur les priorités du pays,
mais aussi sur les expériences passee de la Tunisie et d’autres pays en termes de projets et de secteurs
qui sont propices a la prestation en mode PPP. Se concentrer sur ces catégories pour les projets PPP a
mettre en ceuvre et accumuler de I’expérience en la matiére contribuera non seulement a démontrer
I'engagement du gouvernement, mais permettra auss d'améliorer sa capacité a évaluer les projets PPP
potentiels a I'avenir. Une bonne préparation des projets est essentielle au succes de cette étape.
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L’ adoption d’une procédure compétitive pour I’appel d’offre des contrats PPP ne devrait pas étre
contournée non plus durant cette phase initiale, et contribuera elle-méme a optimiser la dépense
publique.

Cette approche n’est pas purement spéculative. Elle se baserait sur les priorités tunisiennes, ains
gue les expériences couronnées de succes et les legons tirées en matiere de PPP de la Tunisie et
d’autres pays. Le gouvernement pourrait d’autant plus en soumettant les projets candidats au mode
PPP au prétest préadable décrit ci-dessus (encadré 2.8). Tout en continuant a éaborer une
méthodologie plus compléte pour I’optimisation de la dépense publique, qui prenne en compte des
ééments tant quantitatifs que qualitatifs, le pré-test aiderait le gouvernement a renforcer son cadre
d’analyse de I’optimisation de la dépense publique. Cette analyse préliminaire peut s’appliquer en
amont d’un test d’optimisation de dépense publique plus complet lorsque celui-ci sera développé.

Autres él éments déterminants dans le choix entre PPP et marchés publicstraditionnéds

Idéalement, et sur le long terme, des données par rapport aux codts réels d’un projet traditionnel,
tout au long de son cycle de vie, fourniraient la base pour développer une comparaison quantitative
entre les colts d’un PPP et d’un MPT. Il demeure qu’a la différence des colts de construction, les
colts d’exploitation des projets d’investissement sont le plus souvent inconnus, et il n’existe pas
d’outil qui permette de les calculer. Le gouvernement pourrait commencer par développer une
stratégie de collecte des données pour les projets déja en cours d’exploitation en Tunisie, dans les
secteurs ou les PPP sont envisages. Néanmoins, ce type d’exercice de collecte de données représente
un défi pour nombre de pays de I’OCDE. Par ailleurs, I’aspect quantitatif est un aspect parmi d’autres
dans la séection du mode PPP et ne devrait pas étre mis en avant et a part des autres criteres de
sélection. Il convient effectivement de développer un cadre d’analyse pour les projets d’investissement
qui prendrait en compte des considérations tant quantitatives que qualitatives.

Un facteur critique de différenciation entre les types de projets pourrait s’avérer étre le temps
nécessaire aux procédures d’évaluation et d’approbation. En effet, si le choix du recours aux PPP
implique une période de préparation de projet bien qui peuvent souvent étre plus longue que le marché
traditionnel, les autorités contractantes aussi bien que les partenaires privés potentiels pourraient bien
se reporter sur les modalités plus expéditives (marchés publics), méme si celles-ci conviennent moins
au projet en question. Il est donc indispensable de mettre en place des équipes compétentes et
suffisamment étoffées au sein de I’Instance nationale des PPP et aussi des autorités contractantes, qui
puissent éviter les goulets d’étranglement administratifs et fluidifier le processus de préparation de
projet. Il est également essentiel de développer un processus administratif jalonné et des délais serrés
(tout au moins prévisibles) pour les approbations, on ne peut réussir la phase de préparation du PPP

La prévision d’un calendrier précis d’échéances et le respect des délais (notamment pour les
premiers PPP) pour les différentes étapes du projet peut auss rassurer les investisseurs et aider a
assurer la fluidité du processus. Un exemple typique d’un calendrier de projet d’investissement, suivi
en Australie, figure au tableau 2.1 ci-dessous.
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Tableau 2.1. Phases du cycle de vie dlin projet PPP en Australie

Phases du projet Etapes Durée (approx.)
Iaboration/deloppement du Assemblement des ressources + 3mois
projet Dveloppement din plan de projet

Dlveloppement ddn plan de probit(]
Examen des questions de site et d’approbation

Appel didffres et passation de Expression d’int(ril 12-18 mois
marchJ Demande de proposition
Waluation et nigociation
Ex[dution du contrat

Conception, construction et mise en | Conception (technique) 1-5ans
service Construction

Mise en service
Prestation de services d’exploitation | Gestion continue de contrat 25+ ans

Maintenance et mises [hiveau

Expiration du contrat ou riSiliation Restitution au secteur public 6-12 mois

Source : Infrastructure Australia (2011), National Public Private Partnership Guidelines - Volume 2: PractitionersdGuide,
Australian Government, March 2011

Enfin, la disponibilité de compétences techniques dans le secteur privé, et un niveau de
performance et d’efficacité élevé en ce qui concerne I’entretien et la prestation de services, sont
souvent cités parmi les avantages procurés par les PPP. Or certains autres facteurs peuvent également
influencer le choix du mode de passation de marché, et orienter celui-ci vers des marchés publics
traditionnels. En Tunisie, I’'importance politique et stratégique de certains projets et le scepticisme
général du public envers la participation du secteur privé dans les infrastructures pourraient favoriser
I’adhésion a une procédure de passation de marché public traditionnel,™* méme si celle-ci ne méne pas
systématiquement a une optimisation de la dépense publique. C’est surtout le cas dans les secteurs dits
‘sensibles’ tels que le secteur de la santé ou I’électricité, ou la récupération des colts est peu probable
en raison des prix maintenus a des niveaux artificiellement bas notamment a travers des subventions,
ce qui rend difficile une participation du secteur prive.

En résumé, un cadre simplifié pour I’évaluation et le choix du mode de passation des projets, en
trois phases principales, est comme suit (Allen et al. 2013) :

Une étude de préfaisabilité détermine s’il y a lieu de poursuivre I’option PPP. Ici, I’emploi
d’un test préalable pour évaluer les différentes options de passation de marché possibles
permettrait aux autorités de déterminer s’il y a lieu d’entamer un examen plus approfondi de
I’option PPP. Cette étape permet d’analyser les colts et les bénéfices du projet pour
I’économie nationale avant d’entamer la prochaine étape de I’évaluation, et pousse auss
I’autorité contractante a prendre de I’avance dans la préparation du projet.

Une analyse plus approfondie permettant de fonder le choix entre les options de PPP et de
« marché public traditionnel » atravers par exemple, un comparateur du secteur public (CSP)
et d’autre outils quantitatif et qualitatif (voir I’encadré 2.7 et I’annexe 2).

S’il s’avére que I’option PPP n’est pas a méme d’optimiser la dépense publique, il convient

de poursuivre le projet d’infrastructure sous un autre mode de passation. Sinon, I’autorité
contractante peut procéder a I’appel d’offre.
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Liensentrela planification et le processus budgétaire

La budgétisation de tout projet d’équipement passe nécessairement par le ministere des Finances,
méme si le projet est dgainscrit dans le PND tunisien. Dans le cadre du processus budgétaire annuel,
le lien entre la planification des projets d’investissements et le budget est notamment assuré par le
MDCI et le Comité général de I’administration du budget de I’Etat (CGABE) au sein du ministére des
Finances. Pour les projets traditionnels d’infrastructures, I’évaluation des différentes demandes de
crédits budgétaires passe par une collaboration entre le CGABE et |les départements concernés dans les
ministeres de tutelle. L’évaluation des demandes de crédit prend en compte les aspects techniques
mais également les politiques de développement définies par le MDCI ainsi que des considérations
stratégiques nationales, avant I’inscription du projet dans le budget de I’année suivante (voir le volume
[11 sur le cadre budgétaire pour les PPP).

La budgétisation des PPP devraient suivre un processus similaire et s’inscrire dans les stratégies
sectorielles a long terme et dans les PND de la Tunisie. L’évaluation des PPP, coordonnée par
I’Instance nationale des PPP, devrait idéalement se faire en collaboration avec les services compétents
du ministére des Finances pour les aspects financiers et budgétaires des PPP. Le décret 2013-4630
relatif a la création I’USC stipule que I’unité « assurera ses missions en coordination avec les services
compétents du ministere des finances, et ce, pour les aspects financiers relatifs aux concessions »
(article 2). Ce décret stipule également qu’un représentant du ministéere des Finances doit
systématiquement étre inclus dans les commissions chargées de I’élaboration des étapes préparatoires
des concessions. Il serait logique d’étendre cette coordination aux contrats de partenariat lorsgque leur
schéma juridique et institutionnel seramis en place en Tunisie. La DGPPP pourrait étre I’interlocuteur
principal de I’Instance nationale des PPP au sein du ministére des Finance. Elle serait chargée de
I’évaluation de la soutenabilité budgétaire des projets, en collaboration étroite avec la CGABE et les
autres directions correspondantes au sein du ministére des Finances. L’organisation de la future
Instance des PPP ains que le role du Ministére des Finances sont abordées plus en détail dans le
dernier chapitre de ce volume et dans e volume I11 sur e cadre budgétaire.

Au Royaume Uni, comme dans plusieurs pays membres de I’OCDE, la sélection des projets
d’investissement se décide au cours d’un processus réservé au plus haut niveau politique, et fait partie
intégrante du processus budgétaire (Cangiano et a. 2013). Tout programme ou projet voulant
bénéficier de fonds publics doit étre soumis a un processus central d’évaluation (programme or project
appraisal- a droite dans le graphique 2.4)*, mené par et nécessitant I'approbation finae du Trésor
(Pautorité budgétaire centrale). Le Royaume Unit inscrit ensuite les projets PPP retenus dans son
budget apres ce processus d’évaluation. Le gouvernement tunisien devrait également développer une
méthodologie transparente, non-biaisée, et consultative pour évaluer I’optimisation de la dépense
publique en se basant sur des critéres autant quantitatifs que qualitatives (voir plus haut) et inscrire les
projets dans le processus budgétaire apres le choix du mode PPP.
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Graphique 2.4. Intigration du processus budgfaire et du choix des projets dlihvestissement
au Royaume Uni
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Au-dela du processus central d’évaluation de projets, un examen indépendant servirait a renforcer
d’avantage le cadre de budgétisation des PPP. Un examen indépendant et ciblé de projets, dit
Evaluation Portail (Gateway Review), est mené en paralléle par le Cabinet du Gouvernement
britannique au sein du Groupe de I’Efficience et de la Réforme (Efficiency and Reform Group OERG)
pour certaines catégories de projets.t® Ce processus a été initialement introduit en 2001 par |'agence
gouvernementale britannique du commerce, qui a ensuite intégré I’ERG en 2010.1° L’ERG travaille en
partenariat avec le Trésor et les ministéres de tutelle pour apporter de I’efficience, des économies, et
des réformes au nom des contribuables. Comme le montre le graphique 2.5 ci-dessus, le Gateway
Review fait office de portail pour I’inclusion de certains projets d’envergure, comme les PPP, dans le
budget central de I’Etat britannique.'” La Tunisie pourrait peut-T 2 §ifispirer du Gateway Review, qui
est effectué par des experts indépendants de I’équipe du projet chargés d’évaluer le progrés et la
probabilité de succes du projet. Les risgues et les enjeux critiques y sont mis en évidence. Le Gateway
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Review évalue le progrés du projet selon cing étapes (voir le Graphique 2.5 ci-dessous). En particulier,
la premiére étape, Justification Commerciale (Business Justification), permet de s’assurer du caractére
abordable du projet et de confirmer qu’il s’appuie sur une stratégie robuste, et la deuxieme, Stratégie
de Prestation (Delivery Strategy), se focalise sur un plan clair pour sa mise en ceuvre, y compris le
mode de passation de marché (OGC 2007). Cette éape examine, en particulier, la viabilité et le
caractere abordable du projet, I’optimisation de la dépense publique, et I'approche proposée pour sa
réalisation. Elle aborde également I’approbation des dépenses a venir par les parties concernées. Ces
deux étapes surviennent avant le lancement des procédures d’appel d’offres et avant toute inclusion du
projet dans le budget de I’Etat. 1l est & noter que le Gateway Review et un processus d’assurance de
qualité et se fait en sus des procédures d’évaluation que doit mener I’autorité contractante concernée.

Graphique 2.5. flapes principales : Approbations e t contrie de qualitChour les grands projets au
Royaume Uni
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Renfor cement des capacités et fonds de prépar ation de projet

Afin de minimiser les risques et les codts, et d’assurer la qualité des PPP, il est clair que de fortes
capacités administratives et institutionnelles sont nécessaires dés la phase d’élaboration du projet.
D’apres le questionnaire de I’OCDE sur le cadre des PPP en Tunisie, la capacité du gouvernement a
entamer des analyses de colt-bénéfice pourrait étre davantage développée, y compris pour mesurer
I’effet environnemental des projets d’investissement. Ces analyses, une fois entamées, sont pour
I’instant commissionnées a des consultants privés. Un renforcement d’effectifs de soutien aux PPP,
notamment au sein de la future unité des PPP, est en cours et contribuera assurément a guider les
autorités contractantes dans la préparation de contrat, qui peut étre particulierement complexe. Il est
également de bonne pratique de soumettre le processus d’évaluation de tout projet a des avis externes
et indépendants capables d’équilibrer tout biais pour ou contre les PPP. Le ministere des Finances ou
I’instance de Planification (le MDCI, dans le cas tunisien) peuvent jouer ce rdle d’évaluateur
indépendant (Allen et al. 2013), par exemple a travers un processus semblable au Gateway Review
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britannique. Le réle du MDCI dans ce cadre, pour assurer que les projets d’investissement sont
poursuivis pour des raisons d’intérét national, est d’autant plus important compte tenu de I'engagement
de la Tunisie pour le développement de ses régions, ce qui requiert des projets a forte utilité socio-
économique. Ce role serait complémentaire a celui de I’instance nationale des PPP qui se Situera au
sein de la Présidence du gouvernement, et dont le mandat comprendra la promotion et la facilitation
des PPP (Allen et a. 2013).

Laclarification des réles des différentes parties prenantes dans ces étapes de préparation de projet
rendrait également le cadre institutionnel tunisien plus robuste. Les acteurs institutionnels clefs tels
que la présidence du gouvernement, le ministere des Finances, et le MDCI doivent assurer I’évaluation
et le suivi des projets proposés par les autorités contractantes, au niveau des résultats d’exécution mais
aussi des obligations de I’Etat y afférant. A titre d’exemple, le projet de concession pour la
construction d’un port en eau profonde a Enfidha, un projet d’une valeur socio-économique importante
pour la Tunisie, a souffert d’un manque de transparence et de coordination institutionnelle suffisante,
au stade du développement de projet aussi bien que lors de I’identification des risques ou I’analyse
commerciae. Il en a résulté qu’un premier processus d’appel d’offres a été infructueux, ce qui a
retardé le projet. Plus récemment, I’inscription du rdle du ministére des Finances dans le décret de
2013 reatif a I’USC témoigne d’une volonté de coordonner le travail des parties prenantes clés, ce qui
permettra d’instaurer un cadre plus solide pour I’encadrement des PPP dans les dépenses publiques.
Ce travail d’ouverture, de communication, et de consultation devrait se renforcer plus encore dans les
années a venir, et favoriser la création d’une mémoire institutionnelle basée sur les expériences en la
matiére.

Compte tenu de I’importance de ces efforts de coordination, de communication et de
renforcement des capacités, des sources de financement dédiées peuvent étre mobilisées précisement
pour ce type de dépenses (voir I’encadré 2.9). L'Inde, par exemple, a créé un fonds nationa pour
I’élaboration des projets d'infrastructures (1IPDF), un fonds de roulement avec une dépense budgétaire
initiale de 1 milliard de roupies (USD 16 400) réunis gréce a des contributions percues aupres des
soumissionnaires retenus. Ce fonds couvre en général jusgu'a 75% des frais de développement de
projet, sous la forme de préts sans intérét. D’ autres options possibles pour financer les dépenses
nécessaires a I’évaluation en amont des projets incluent les soutiens financiers des bailleurs de fonds
pour une assistance technique, et le recours a des fonds d’assistance pour la préparation de projets, tels
gue : le fonds de conseil en infrastructures public privé de la Banque Mondide (PPIAF) ; la facilité
africaine de soutien juridique (ASFL) ou le tout récent fonds « Africa 50 » de la Banque africaine de
développement ; I'initiative MED 5P de la Banque européenne d’investissement, lancée en 2014; et le
partenariat mondial pour I’aide basée sur les résultats (GPOBA).

Encadr02.9. Les fonds d[dils Ca priparation de projets dlihfrastructure

De nombreux pays ont [{a bli des fonds didilS Cla priparation de projets dlihfrastructure (notamment des
PPP et des concessions) pour ripondre [0 la complexitClde ce type de projet s et des colis dudes et de
priparation relativement considifables qui y sont relilS pour les autoritl§ contractantes et les autres parties
prenantes (unit[S PPP, unitiS de concession etc.) charglés diéntreprendre les fudes de prd -faisabilitd et de
faisabilitOpour ces projets. Ces fonds offrent en giltal un dispositif spldial de financement des  activit(s
prliminaires de priparation des projets, par exemple: services consultatifs, fudes, et assistance technique se
rapportant Odes services pridlables au march(l notamment la priparation et la rivision des dossiers dl1 appel
didffres. L[Asie du sud-est connait actuellement un essor de fonds nationaux de priparation de projet, par
exemple :

Le Facilitation Fund de la Malaisie fournit une allocation budglfaire pour permettre la pr[paration des
projets dlihvestissement privCd@nvergure, selon des cat [gories sectorielles et fonctionnelles. Ce fonds
comporte des [quipes techniques charglés d@ider les autoritlS contractantes dans |[aluation et la
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structuration des contrats, ainsi quline unitCchargl@ de veiller Ola bonne gouvernance des projets
concernis, et un [tentre déxcellence Chui collecte les bonnes pratiques en la matilre.

Le gouvernement des Philippines retient quant Olui avec le Strategic Support Fund un montant
forfaitaire dans le budget annuel des autoritlS engaglés dans les projets de type PPP, pour la
priparation de ces projets. Ce budget peut aussi [fre destinCICl@cquisition nldessaire de terrains et

de droits de passage en vue de projets PPP, [condition que ces co [Is ne dlpassent pas 50% des
colis globaux du projet. De plus, les gouvernements Australien et Philippin ont mis en place un Project
Development and Monitoring Facility (PDMF) sous forme de fonds renouvelables qui vise Camliorer
I'environnement d’investissement pour le PPP et de diuelopper un portefeuille solide de projets
dlihfrastructures PPP viables et bien priparlS. Le PDMF, qui sera mis [la disposition des autorit(s
contractantes, permettra de financer les activit[s de prlJ-investissement, y compris la prlparation des
fudes de priaisabilitt du projet, des [{udes d e faisabilitd et des modles financiers, le
diveloppement d'options PPP, la structuration du projet, fournissant des services de conseil
transactionnel pendant le processus d’appel d'offres et la priparation des documents contractuels. Les
projets d'infrastructure sont ceux qui figurent sur la liste de projets prioritaires du gouvernement et
comprendront, entre autres, les alfoports, les autoroutes, I'approvisionnement en eau, les transports
urbains de masse, I'ducation, la santlet les installations agricoles, etc. Il aidera [@alement O
div elopper et Orenforcer la capacitdes autoritlS contractantes Oidentifier, formuler et mettre en
[bvre des projets PPP bancables (projets financildement viables : disposants de suffisament de
garanties ou de cashflows futurs et de chances de rissite pour acceder aux financements des
investisseurs institutionnels).

Au BriSil , le fonds de diueloppement des PPP ( Brazilian PPP Development Fund) a {crD
conjointement avec la Banque nationale briSilienne de dieloppement ("BNDESI) et la Socilill
financile i nternationale de la Banque mondiale (IFCDL L'objectif du fonds sera de promouvoir le
diveloppement des concessions et des projets de PPP en finanl@nt la priparation des projets.

Enfin la Thalande compte mettre en place un Private Investment Promotion Fund au sein du ministre
des finances afin de pourvoir un capital de dipart pour les nouveaux projets, notamment les PPP. Ce
fonds sera [galement employCpour la priparation diin plan stratldique pour les PPP, et pour
accompagner les gouvernements locaux dans leur priparation di@ppels didffre et dlfudes de
faisabilit[]

Certains fonds ont aussi [fabli au niveau rldional, = comme clést le cas, par exemple, pour le Fonds
spldial IPPF -NEPAD qui vise [aider les pays africains, les communaut(s [@onomiques r [dionales Cpriparer
des projets dlihfrastructures de qualitCet viables, susceptibles dlattirer les ressources financilfes publiques et
priviés. La mise en place dlun fond pour soutenir non seulement la pr[paration mais aussi l[dpfationnalisation
des projets PPP est donc une bonne pratique internationale qui a {1 soutenue par plusieurs organismes
internationaux et pays, y compris des pays membres et partenaires de I[[DCDE.

Certains fonds de priparation ont toutefois connu un succl8 mitigl] surtout au niveau rigional. Par le
passlicertains problifhes ont fait surface [la suite de ll@mploi inefficace de tels fonds, notamment : des
mod(es financiers peu viables, qui dlpendent souvent de dons ou de financement de la part des banques
multilatifales de ditelop pement ; un manque de transparence quant Cla gestion des fonds ; une implication
trop tardive de ces fonds, une fois les toutes premilles [fapes de prlparation de projet passiés ; et peu de
capacitfie gestion pltenne et interne [tes fonds. Il sién est s uivi un appel international lancCpar le groupe de
travail du G20 sur le diveloppement, pour amiiorer l@fficacitClde ces fonds. Pour ces raisons, des fonds
d[dils au niveau national peuvent s@virer plus utiles [tonditions qulils soient glfiS de manilre transparentes,
financlS de manilte plus innovante et durable, et pourvus des ressources humaines nidessaires. En ce qui
concerne le financement, le fonds national indien (India Infrastructure Project Development Fund, IIPDF) prilve
par exemple un certain pourcentage du contrat conclu par tout soumissionnaire retenu dans les procldures
d@ppel didffres pour les contrats dlihfrastructure, (a destination du fonds de priparation de projet.

Les rapports du G20 analysant |éfficacitCde diffifents fonds de p rlparation de projet pourraient slavirer
pertinents pour les autorit(s tunisiennes, par exemple :

Le rapport de 2014 sur léfficacitCldes fonds de priparation de projet asiatiques (https://g20.org/wp -
content/uploads/2014/12/assessment-effectiveness-ppfs-in-asia-15092014.pdf)
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Le rapport de 2013 sur I@fficacitd des fonds de priparation de projet africains
(http://www.icafrica.org/en/knowledge-publications/article/ica-assessment-of-project-preparation-
facilities-for-africa-197/, disponible en franis et en a nglais).

Sources: ERIA (2014). [PPP in 10 ASEAN countries at a glancell Economic Research Institute for ASEAN and East
Asia.
http://www.eria.org/projects/%28Final%29PPP_Comparative%20Table_ ASEAN%2010%20Countries_2014_as%200f%20Sept
ember%202014.pdf ; ICA (2012). [valuation des FacilitiS de Priparation des Projets pour I[Afrique [l Consortium pour les
infrastructures en Afrique. http://www.icafrica.org/fileadmin/documents/Knowledge/ICA_publications/ICA-PPF-
Study%20Report-FRENCH-VOL%20A.pdf ; PPP Centre Philippines site: http://ppp.gov.ph/?page_id=688
IADB, "BR-T1046: Brazilian PPP Development Fund", http://www.iadb.org/en/projects/project-description-
title,1303.html?id=BR-T1046

Financement des projets PPP [r6le de la Caisse des Dépots et des Consignations

Le manqgue de profondeur du systeme financier tunisien constitue un obstacle important pour le
développement de ce type de projets (voir le volume 1 de ce rapport). En effet, le pays souffre d’un
manque de financements au long terme qui pourraient étre alloués a des projets d’infrastructures et des
PPP. Cette situation est principaement due a la haute fragmentation du systeme bancaire tunisien, un
niveau éevé de créances douteuses qui est encore plus lourd pour les banques publiques (actuellement
en cours de restructuration) et un marché financier de taille relativement modeste.

Conscient de ces défis et de I’importance des projets a long terme notamment dans les régions, le
gouvernement tunisien a créé en 2011 une nouvelle institution financiére : la Caisse des Dépobts et des
Consignations (CDC). Construite sur la base du modéle de caisses de consignations™ qui ont fait leur
preuve (notamment celles du Maroc et de la France), la CDC a pour but de servir de bras financier de
I’Etat éant chargée de soutenir sa politique en matiére d’investissement pour les projets d’intéréts
nationaux notamment dans le secteur de I’infrastructure. La CDC a un capital qui s’éléve a 150
millions de dinars tunisiens (71 millions d’euros) et compte pres de 50 professionnels dans son
effectif.

Depuis sa création, la CDC a pris part a un certain nombre de réalisations notamment gréce ala
création de huit fonds dotés de 250 millions de dinars dédiés au financement des PME. Cependant,
cette institution n’a pas encore les moyens de s’acquitter des objectifs ambitieux qui lui ont été fixés
en termes de développement de grands projets stratégiques et de renforcement des infrastructures. La
comparaison avec sa consceur marocaine la Caisse de Dépét et de Gestion (CDG) est révélatrice. En
effet, cette ingtitution financiére créée en 1959 dispose de capitaux propres qui s’élévent a 16,8
milliards de dirham (1,6 milliards d’euros) et compte pres de 5.000 professionnels dans son effectif.

Le Maroc dispose également d’un systéme bancaire plus robuste que la Tunisie et qui est
davantage capable de financer des projets a long terme. Des banques marocaines ont en effet dga
participé au financement de projets PPP dans leur pays. Le pays dispose également d’un certain
nombre de fonds dédiés au développement des infrastructures; nous citerons a titre d’exemple le
Fonds Hassan Il (disposant de pres de 1,4 milliards d’euros pour la période 2011-2014) et le fonds
Infra-Med infrastructure (qui est géré conjointement par la CDC et EFG Hermes et dont la taille
s’éleve a pres d’un milliard d’euros).

[1].11 existe dans le monde une vingtaine d’institutions qui ont le méme format et mandats que la Caisse des
consignations et des dépbts aussi bien dans des pays développés notamment en Italie, France, Portugal, Belgique
que dans des pays en voie de développement tels qu’au Brésil, Maroc, Mauritanie, et Sénégal
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Recommandations

Revoir certaines dispositions prMues dans I{actuel projet deloi sur les PPP;

Préciser davantage les dispositifs se rapportant aux éléments a prendre en compte pour :
I”’optimisation de la dépense publique ; la rupture de contrat en raison « d’intérét public » ou
de «force magjeure» (en se rapportant de maniére explicite, par exemple, aux définitions
contenues dans le Code des Obligations et des Contrats); et la « modification substantielle »
d’un contrat, qui gagnerait par exemple a étre chiffrée (en fonction de la taille du contrat
initial par exemple, comme le fait la directive européenne de 2014 relative aux concessions).

Développer une méthodologie a méme de favoriser une évaluation approfondie des projets
dlihvestissements et de renseigner le choix du mode de passation en se basant sur I’expérience
internationale en lamatiere.

Mettre & disposition les fonds nécessaires a la préparation et/ou la gestion des projets PPP, qui
nécessitent des ressources humaines et financiéeres conséquentes.

Cela pourrait passer par la mise en place d’un fonds qui serait financé, par exemple, par les
frais des soumissionnaires dont les offres ont été retenues (ex : Inde), en co-financement avec
les bailleurs de fonds (ex : Philippines).

Il serait aussi utile d’envisager le recours & des fonds d’assistance internationaux pour la
préparation de projets, tels que (entre autres): le fonds de conseil en infrastructures public
privé de la Banque Mondiale (PPIAF) ; la facilité africaine de soutien juridique (ASFL) ou le
tout récent fonds « Africa 50 » de la Banque africaine de développement ; I’initiative MED
5P de la BEI, lancée en 2014; et le partenariat mondial pour I’aide basée sur les résultats
(GPOBA).

Veiller a une participation accrue de la société civile a toutes les étapes de vie des projets PPP, et
notamment lors de leur élaboration.

Cette participation pourrait étre renforcée par la mise en place d’une plateforme de
communication, telle que celle développée au Pérou par I’ Association pour la promotion de
I’infrastructure nationale (AFIN) qui réunit 48 concessionnaires actifs dans les services
publics et dans divers secteurs d’infrastructure, qui collaborent de maniére réguliere avec le
gouvernement, les usagers et I’agence de promotion des investissements privés.

Cela nécessitera egalement I’amélioration des mécanismes de consultation publique, et la
mise Odisposition de plusieurs cl[S de compr fension et leviers d@ction , par exemple:
une diffusion plus large des données de base sur les services et les infrastructures objets des
PPP; des indicateurs de performance de ces services; et une intégration stratégique et
transversale de la communication envers les usagers et différentes parties prenantes dans
I’agenda du gouvernement tunisien, et parmi les priorités des opérateurs publics et privés.
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CHAPITRE 3: DEUXIEME PHASE OAPPEL DIOFFRESET OCTROI DU CONTRAT

Une fois le projet éaboré, inclus dans le budget national, et lorsque la modaité de
contractualisation a été identifiée, I’appel d’offres peut étre ouvert. Cette phase exige une plus grande
interaction entre partenaires privés et publics (notamment lors des soumissions d’offres de projet et de
la négociation du contrat). Les risgques liés au manque de transparence et a la mauvaise gestion y sont
souvent naturellement élevés. La clarté et la transparence dans les processus d’appel d’offres
concernent notamment les questions suivantes : dans quelles conditions I’appel d’offres peut-t-il
accélérer ou comment peut-on contourner les procédures habituellement prévues (dans les cas par
exemples de contrats négociés ou suivant une procédure d’urgence) ; quels criteres déterminent le
degré d’ouverture de I’appel d’offres (restreint ou ouvert a I’international); la gestion des propositions
spontanées ; et la possibilité, pour les soumissionnaires insatisfaits, de faire appel a la décision de
I’autorité chargée de I’octroi du contrat (sous forme de recours administratif). Tout au long des
principales étapes de la procédure d’appel d’offres, et au-dela de I’'implication des autorités
contractantes, certaines agences de contréle sont donc habituellement impliquées de prés dans le suivi
et I'audit des procédures. Ces phases, dont les composantes juridiques et institutionnelles sont
analysées plus bas dans |e contexte tunisien, sont |es suivantes:

Pr[paration du dossier di@ppel didffres et choix de procédure. Unefois le projet lancé et les
études de faisabilité ainsi que le plan d’exécution complétés et approuvés par les instances
supérieures compétentes (I’USC par exemple en Tunisie) I’équipe chargée du projet au sein
de I’autorité contractante doit préparer le dossier d’appel d’offres et le projet de contrat, qui
peuvent ou non passer pour approbation par le ministere des Finances (comme c’est le cas en
Afrique du Sud). Ces documents informent par la suite un appel de qudification. La
proceédure d’appel d’offres peut étre internationale, ou plus ou moins restreinte selon le
projet concerné.

Dépouillement, évaluation et sélection des offres. Le dossier d’appel d’offres est ensuite
publié et les soumissions évaluées par I’équipe chargée du projet, en fonction du cahier des
charges. Cette évaluation est habituellement technique et financiére, impliquant diverses
agences ou comités spécialisés. Dans le cas d’un appel d’offres a deux étapes, il est possible
de sélectionner un certain nombre de soumissionnaires pré-qualifiés pour participer au
deuxieme tour de I’appel d’offres.

Négociation et octroi du contrat. Aprés la négociation du contrat de PPP, la proposition ainsi
que le projet de contrat sont publiés et les offres évaluées au regard de I’étude de faisabilité
pour désigner le soumissionnaire retenu. La préparation du contrat comporte d’habitude la
finalisation d’un certain nombre de contrats de sous-traitance entre la société de projet et
différentes entreprises assurant les services de conception, de construction ou de maintien
des infrastructures relatives au projet. 1l peut donc s’agir d’un champ particuliérement
prometteur pour la participation des PME locales.

Traitement éventuel des recours. Enfin, il est possible que la décision d’attribution du projet
soit contestée par certains soumissionnaires non retenus, ce qui peut necessiter des
procédures de recours administratif précontractuel.

L’expérience tunisienne souligne I'importance de procédures claires et normalisées pour les

procédures d’appel d’offres, quelle que soit la modalité PPP du contrat (contrat de partenariat ou
concession). Par le passé de hombreuses concessions ont en effet éé octroyées selon des procédures
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d’appel a la concurrence distinctes, établies dans le contexte de projets précis plutdt que selon des
normes standardisées. Il s’agit surtout de grands projets lancés avant 2008 et I’introduction du régime
relatif aux concessions. En I’absence de procédures claires d’octroi des concessions dans les textes
sectoriels, I’appel a la concurrence a dans ces cas été lancé conformément a des décrets spécifiques qui
détaillent les procédures et créent des commissions pour le suivi de I’octroi de la concession concernée.
Cefut par exemple le cas de la concession de I’aéroport d’Enfidha, pour laquelle a été voté le décret n°
2004-1342 du 7 juin 2004, un texte réglementaire spécial ayant pour objet la réglementation des
conditions et des procédures d’attribution du projet. Les volets de ce décret portaient sur : I’appel ala
concurrence (par appel d’offres international préceédé d’une présélection) ; et sur la création d’une
commission spéciale chargée de I’adoption du réglement applicable a I’attribution de la concession, de
I’approbation du Dossier d’Appel D’Offres, et de I’ouverture, du dépouillement, de I’analyse et du
classement des offres. Le résultat trésinégal de ces projets met en lumiére toute I’importance d’assurer
les fondements de toute procédure d’appel d’offres, et surtout pour les projets complexes, dans un
cadrejuridique et institutionnel prévisible et transparent.

En Tunisie et comme cela a éé exposé plus haut, l'identification et I’acquisition de projets
dinvestissement est en grande partie coordonnée au niveau du gouvernement national, sous la
supervision globale de la Présidence du gouvernement en coordination avec le ministére des Finances
et le MDCI. L’approbation du ministere des Finances est, par exemple, nécessaire pour toute garantie
accordée par les pouvoirs publics, conformément au décret régissant les marchés publics (voir plus
bas). L'achat PPP est quant a lui généralement décentralisé au niveau des autorités contractantes
(ministéres compétents ou autorités locales). En effet, celles-ci sont responsables de I'acquisition et du
financement de leurs propres projets (marché public ou PPP). Cela comprend toute la phase d’appel
d’offres abordée dans cette section, qui inclut typiquement (i) I’annonce de I’appel d’offres, (ii)
I’évaluation des offres, (iii) les négociations et (iv) I’adjudication de I’offre, qui sont principaement
sous la responsabilité de I’autorité contractante. 1l est prévu que ces fonctions seront plus précisément
du ressort des commissions spéciaes liées a chaque projet de PPP. Les projets émanant des autorités
locales exigent toutefois que le ministére compétent soit co-responsable du projet, et nécessitent
I’approbation du ministere de I’Intérieur ainsi que celui des Finances.

En général (en Tunisie mais aussi souvent dans d’autres pays), au cours de ces différentes étapes
les unités spécialisées (unité de suivi des concessions, instance nationae des PPP ou autres) jouent
donc un réle indirect. Comme I’illustre le Tableau 2.2 ci-dessous, c’est ainsi le cas en Allemagne et en
Corée du Sud. En Afrique du Sud par contre, I’unité des PPP au sein du Trésor a la responsabilité
directe de I’adjudication du projet. Le ministere des Finances quant a lui intervient trés rarement, que
ce soit de maniére directe ou indirecte. L’exception est dans le cas de la Corée du Sud, dont I’unité des
PPP est un organisme indépendant (voir chapitre 5 de ce volume), et ou le ministére de la Stratégie et
des Finances (MOSF) joue un réle direct au niveau de I’appel d’offres. Les projets de plus de 200
million de Won (€ 150.000) sont ainsi classifiés en tant que projets nationaux et placés sous la
supervision du MOSF pendant la phase d’appel d’offres et pendant la phase d’exploitation (PPIAF
2012).
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Tableau 2.2. Fonctions des organismes publics, ministlles des Finances et unitl8 consacriés aux PPP
pendant la phase d@ppel ddffres

Corée du Sud Afrique du Sud Victoria, Australie
Organisme Ministde PIMAC Organisme National Organisme Partnerships
public dela (unitd public Treasury public Victoria
d@x[dution Stratldie Didi@ aux d@x[gution PPP Unit  d[@x[Gution (unitCddie
et des PPP) (unitO aux PPP)
Finances ddife
aux PPP)
Invitation O Y Y fo) ° fo) Y -
participer O
I@ppel
d@ffres
Maluation ° - o ° o ° -
des offres
NiGociation Py - o ° o Py -
Adjudication ° - o ° ° ° -
CF responsabilitCdirecte; C= responsabilitCindirecte; - = non existant

Source: OECD (2010), Dedicated PPP Units

Dans le cas de I’ Australie, un comité de pilotage est établi au sein de I’autorité contractante pour
diriger chague projet PPP et résoudre les défis survenant au cours de deux phases clé : la passation de
marché et la gestion du contrat (Infrastructure Australia 2011). Pendant la phase d’appel d’offres ou de
passation de marché, le comité guide le développement du projet et se saisit de tout probleme éventuel.
Un directeur de projet est au cceur de ce comité. Il possede les compétences nécessaires pour mener a
bien sa mission, y compris en ce qui concerne la gestion de projet, I'élaboration et la négociation de
contrats, et une connaissance des procédés gouvernementaux. Le comité de pilotage comprend une
équipe multidisciplinaire disposant de compétences techniques, commerciales, et opérationnelles.

Etant donné le réle prépondérant joué par les autorités contractantes a toutes les éapes de la
passation de marché (qu’il s’agisse de marchés publics ou de PPP), une faible performance de la part
ces autorités (surtout au niveau local en Tunisie) peut considérablement entraver le bon déroulement
des processus de passation, d’octroi, et de suivi des contrats en question, et ce malgré le soutien
apporté par I’unit¢é des PPP ou d’autres instances spécialisées. A cet égard, les responsabilités
d’élaboration, d’évaluation et d’octroi des offres, assignées en Tunisie aux commissions spéciales liées
a chaque projet sont peut-étre trop lourdes étant donné le manque d’expérience du secteur public
tunisien en matiére de participation privée dans les infrastructures sous forme de PPP ou de
concessions. |l faudrait songer, dans un second temps, a développer un appui institutionnel plus
soutenu au niveau infranational (en commencant par les gouvernorats et les grandes villes) afin de
s’assurer que les autorités contractantes concernées puissent elles-mémes préparer des appels d’offres
solides et évaluer correctement les soumissions. En effet le risque d’évaluation erronée ou de
réglements d’appel d’offres et de cahiers des charges ma congus est éevé lorsque les autorités
contractantes manquent d’expertise dans ce domaine.

Sur ces bases et comme pour le chapitre précédent, I’analyse qui suit s’intéressera principal ement
au régime prévu pour les PPP (et a celui relatif aux concessions, dans les cas ou les deux régimes se
recoupent — notamment, donc, en ce qui concerne le projet de décret de 2013 fixant les conditions,
procédures et modalités de passations des contrats de concession et de contrats de partenariat). Le
régime relatif aux marchés publics (dont la derniere modification en date est le Décret n° 2014-1039
du 13 mars 2014) ne serait cité qu’en cas d’exemple.
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Pr(paration du dossier dl@ppel didffres

La clarté et la transparence sont essentielles lors de la rédaction du dossier d’appel d’offres, afin
de promouvoir une concurrence plus efficace et non discriminatoire dans I’attribution et le suivi des
projets PPP. A défaut les risques d'abus augmentent et il est possible que I’autorité contractante
n’obtienne pas une contrepartie adéquate en échange des fonds publics dépensés. Pour les mémes
raisons, il est tout aussi nécessaire de poser clairement les conditions selon lesquelles la procédure
d’appel d’offres peut étre menée de maniére restreinte — par exemple par négociation directe ou par
dialogue compétitif plutdt que par un appel d’offres pleinement concurrentiel ; ou bien avec une
ouverture ou non aux soumissionnaires internationaux. Il est aussi indispensable d’insérer dans le
cadre juridique les modalités de traitement des propositions spontanées, qui surviennent en dehors de
tout processus d’appel d’offres et qui doivent ére tres soigneusement encadrées (il s’agit d’une
question fondamentale au succes et ala viabilité des PPP, qui sera abordée dans la section suivante).
En effet, de telles propositions spontanées, lorsqu’elles sont mal encadrées, comportent plusieurs
dangers tels que de détourner les priorités d’infrastructure du gouvernement, de prendre
insuffisamment en compte les impératifs d’optimisation de la dépense publique, de nuire aux principes
de concurrence et de transparence dans la passation des marchés, et par ailleurs peuvent menacer les
droits de propriété intellectuelle du candidat ala source de la proposition spontanée.

L"actuel régime des concessions peut fournir un exemple positif pour le futur régime des contrats
de partenariat en cette matiere. L’article 24 du décret n° 2013-4631 relatif aux concessions pose
clairement les conditions exceptionnelles qui permettent le recours a la négociation directe ou une
consultation, plutét qu’un appel d’offres ouvert. Ces conditions sont les suivantes: lorsque I'appel a la
concurrence a été déclaré infructueux ; pour des raisons de défense nationale ou de sécurité publique ;
lorsquiil y a urgence a assurer la continuité du service public; lorsque la réaisation de I'objet du
contrat se rapporte & des prestations dont |'exécution ne peut étre confiée qu'a une personne déterminée,
notamment en raison de |'absence de concurrence pour des raisons techniques, économiques et a
condition que |'absence de concurrence ne résulte pas d'une restriction dans les documents d'appel ala
concurrence ; et lorsque I'exécution de I'objet du contrat se rapporte a une activité dont I'exploitation
est exclusivement réservée a un porteur de brevets d'invention. Les neuf sous-parties de I’article 23
précisent plus en détail le déroulement d’une procédure d’appel d’offres par dialogue compétitif
(justifié en raison de la complexité du projet, caractérisée par I'impossibilité pour le concédant de
définir les moyens techniques pouvant répondre a ses besoins, ou d'établir le montage juridique ou
financier d'un projet). Le projet de loi relatif aux PPP pose des conditions semblables pour un recours
exceptionnel ala consultation et la négociation directe.

L’intensité de la concurrence peut étre renforcée gréce aux incitations fournies aux agences
chargées de structurer le processus d’appel d’offres. Au Chili par exemple, le programme national
d’amélioration de la gestion publique conditionne I’augmentation des salaires des fonctionnaires du
Ministere du budget et des finances a des indicateurs de bonne performance. En ce qui concerne la
passation de marchés publics et des concessions, ces indicateurs comprennent entre autres: le taux
d’acquisition réalisé suivant une procédure d’urgence ; la part du budget accordée aux acquisitions
effectuées par des appels d’offres ouverts ; et la différence entre le nombre d’acquisitions prévu dans
le programme d’achat annuel et le nombre réalisé en réalité au cours de I’année (OCDE 2013). Ces
dispositifs sont pertinents pour les projets de type contrats de partenariat également, car ils peuvent
réussir a favoriser la concurrence en incitant les autorités contractantes a ouvrir davantage les
procédures d’appel d’offres (et a limiter leur recours aux procédures d’urgence qui, bien que plus
simples et expéditives, n’ouvrent pas le champ a de nombreux soumissionnaires et sont donc moins a
mémes d’optimiser la dépense publique).
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En plus d’établir un cadre clair pour le choix de structure pour la procédure d’appel d’offres, il est
important de concevoir les spécifications des cahiers des charges de fagon a ne favoriser personne et a
étre clairs, complets et non discriminatoires. En effet, la rédaction des conditions imposées aux
soumissionnaires a un impact sur le nombre et le type de fournisseurs qui répondront a I’appel d’offres
et, partant, sur le succes de la procédure de sélection. Les cahiers des charges doivent donc en régle
générale privilégier la performance fonctionnelle, c’est-a-dire le résultat a atteindre, plutdt que les
modalités d’exécution. Cela incite I’innovation tout en optimisant la dépense, et permet d’éviter tout
traitement préférentiel.

La procédure d’appel d’offres devrait par ailleurs étre concue de fagcon a réduire efficacement la
communication entre les candidats, afin d’éviter le risque de soumissions concertées. Les soumissions
concertées peuvent étre particuliérement nocives dans le domaine des infrastructures. Elles coltent des
ressources aux acquéreurs et aux contribuables, entament la confiance du public dans les procédures
d’appel d’offres et annihilent les effets bénéfiques d’un marché concurrentiel (OCDE 2012 b).
Certaines dispositions du régime de la concurrence peuvent utilement limiter la possibilité d’accords
de collusion entre concurrents ; et une bonne collaboration entre agence chargée de la concurrence et
autorité contractante peut aider a mieux identifier ces cas, comme I’évoque la section suivante.
Dépouillement, évaluation et sélection des offres

Une fois les soumissions récoltées (que ce soit en une ou deux étapes), elles doivent étre évaluées
— ce qui pose également des risques de gouvernance prononces. Cette section porte d’abord sur les
structures chargées de veiller a la transparence et a I’impartialité de cette évaluation (qu’il s’agisse
d’agences chargées de la concurrence, de comités spéciaux établis dans le contexte de chagque projet,
ou d’observatoires créés au niveau national) ; la comparaison au cadre prévu pour le suivi des marchés
publics tunisiens s’aveére ici pertinente. Puis en deuxieme lieu, seront évoqués les principaux criteres
d’évaluation des soumissions, surtout dans le cas des PPP ou I’optimisation de la dépense publique
devrait figurer comme un critére prioritaire.

Suivi et impartialité des procédures d’évaluation

L’article 21 du projet de décret de 2013 fixant les conditions, procédures et modalités de
passations des contrats de concession et de partenariat précise que I’intégralité de la procédure d’appel
d’offres doit étre confiée a une commission spéciale chargée de I’élaboration des étapes préparatoires
pour I’octroi du contrat concerné. Dans le contexte des concessions, cette commission est elle auss
prévue par I’article 8 du décret 1753-2010. Certaines instances de contr6le doivent obligatoirement
étre représentées dans ces commissions spéciaes, dont le contréleur des dépenses publiques et le
contréleur d’Etat. Pour des raisons de transparence, selon le plus récent décret relatif aux concessions
(n° 2013-4631 du 18 novembre 2013), les membres du comité consultatif de I’'USC ne peuvent pas
faire partie de ces commissions spéciales. Il s’agit donc d’un cadre de contrdle et de suivi des
processus d’appel d’offres moins ingtitutionnalisé et moins permanent que celui attribué aux marchés
publics (voir I’encadré 2.10), se voyant plutét reconfiguré au cas par cas dans chaque contrat.

En effet, la multiplication des instances de contréle et de différentes étapes d’approbation doit
étre évitée en vue de fluidifier autant que possible e processus de préparation et de mise en oeuvre des
projets de contrat de partenariat et de concession. L’association péruvienne de concessionnaires actifs
dans les infrastructures (AFIN) souligne en effet comme principal obstacle a I’accélération des PPP au
Pérou la « permisologie » - c'est-a-dire I’accumulation presque maladive de procédures d’approbation
et de demandes de permis nécessaires a la mise en place d’un projet PPP. En matiere de transparence,
la multiplication d’agences et de procédures de suivi peut d’ailleurs faire obstacle a I’ objectif attendu
(un meilleur suivi de lafonction et des finances publiques) en augmentant le risque de confusion des
chaines de responsabilité.
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L’ approche tunisienne, en prévoyant une plus grande souplesse dans le contrfle et le suivi des
PPP que dans celui des marchés publics et visant a limiter les lourdeurs administratives, tente donc de
favoriser leséconomies en matiere de procédures, de temps, et aussi de ressources humaines.
Toutefois, dans les faits le processus administratif actuel pour les PPP reste insatisfaisant & plusieurs
égards. Le fait de dépendre en tres grande partie de commissions spéciales temporaires pour la
gouvernance et le suivi des procédures d’appels d’offres risque notamment d’entraver le
développement d’une mémoire et d’une expertise institutionnelle en ce qui concerne la préparation en
amont et I’octroi des contrats de PPP.

Les expériences rapportées par de nombreux pays membres de I’OCDE indiguent que les
politiques de la concurrence peuvent aussi jouer un réle important et bénéfique pour améliorer la
gouvernance de I’évaluation des soumissions. Certaines dispositions du régime de la concurrence
peuvent en effet utilement porter sur la fagcon dont I'offre est retenue, y compris sur son aspect non-
discriminatoire. La Tunisie est dotée d’une loi relative a la concurrence depuis 1991, qui a été
modifiée et mise a jour & cing reprises, et qui ingtitue trois instances, dont un Consell de la
concurrence®’. Or selon ces textes de loi, le role du Conseil de la concurrence commence a partir de
I’attribution de marché ; celui-ci n’intervient pas au niveau de la passation de marchés. La loi relative
ala concurrence et aux prix (y compris dans la version la plus récente, a I’état de projet de loi depuis
2014) ne cite pas de maniére expresse les mesures a prendre et les pénalités encourues en cas de
comportement anti-concurrentiel dans les appels d’offres de PPP. Toutefois le droit commun
s’applique, y compris selon les provisions du code pénal.

Dans cette perspective, il pourrait étre utile d’instaurer une collaboration plus formelle entre les
agences chargées de la préparation et de I’octroi des contrats de PPP (notamment I’USC et/ou la future
instance nationale des PPP, d’une part; et le Conseil de la concurrence d’autre part). En effet, les
Lignes directrices de ITOCDE pour la lutte contre les soumissions concertlés dans les march(s publics
(datant de 2012) conseillent aux autorités chargées de la passation et de I’attribution des contrats de
PPP, ainsi que des marchés d’infrastructure de maniere plus large, d’instaurer des relations de
coopération avec les autorités de la concurrence. Cette collaboration pourrait prendre les formes
suivantes : un mécanisme de communication formel ; une liste d’informations & fournir lorsqu’un
agent chargé de la passation de contrats de PPP contacte les agences indépendantes chargées de la
concurrence ; une collaboration institutionnalisée dans la recherche de signaux d’alerte et de schémas
révélateurs concernant le truquage d’offres dans ce type de contrat ; ou encore des activités conjointes
de sensibilisation auprés des autorités contractantes et de I’USC / I’instance des PPP (OCDE 2012 b).
Il serait également opportun de mettre en place des mécanismes permettant a la future unité des PPP
de saisir directement le Consell de la concurrence en cas de besoin.

Encadrd2.10. Gouvernance des marchis publics en Tunisie

1. La Haute Instance de la Commande Publique (HAICOP), crg par le didret n[R013 -5096 du 22 novembre
2013, est un corps de contre et de riNision de la commande publique relevant de la priSidence du
gouvernement. Cette Instance est compos(é de deux unit[S principales, toutes deux priNues aux arti cles 181 [0
184 du didret de 2014. Les contrlleurs et riliseurs de la commande publique (dSign(s aupr(s de la Haute
Instance) Oaborent des rapports de contrle portant examen des dossiers soumis [ces deux unitlS : (i) le
ComitCde suivi et diénqulfe des marchis publics (considlfcomme un organe de recours dans le domaine de
la passation des march(s publics); et (ii) la Commission suplrieure de contrlle et d’audit des marchis publics.

2. Cette commission suplieure de contrlle et d’audit des march[S publi cs, instituleé auprls de IHAICOP,
comporte les instances suivantes :

La commission de contrlle et d’audit spldialisié des marchIS de biment, de g[iie civil et des {fudes

53




y rattachl@s ;

La commission de contrlle et d'audit sp(dialisié des march[S des te chnologies de communication, de
l'informatique, de I'ectricitlde I'Tectronique et des [{fudes y rattachlés

La commission de contrlle et d’audit spldialisié des march(S des matilfes premilfes et des produits
revendus en I'lfat ;

La commission de contrlle et d’audit sp(Gialis@ des marchis relatifs aux commandes diverses ; et

La commission spldialislé charglé du contrlle et du suivi de ministlfe d@vocat pour repr(Senter les
organismes publics aupr(s des tribunaux et instances judicaires, administrativ es militaires, arbitrales et
de rlgulation.

2. Une commission d[partementale de contrlle des march(S publics existe aupr(s de chaque minist(re.
3. Une commission rlgionale de contrlle des march[s publics existe aupr(s de chaque gouvernorat.

4. Une commission communale de contrlle des marchisS publics existe aupri8 de chaque municipalitCour
traiter les march(s dont budget dipa sse un montant fixCpar dldret (Omesure que le volume du projet propos]

augmente, ils sont dl@dbord soumis pour di@dision au niveau lo cal, Ola Commission communale, puis au niveau
ridional, puis au niveau dipartemental, et enfin pour les projets les plus importants au niveau national (Ola

Commission suplrieure des marchs ).18

5. Une commission interne de contrlle des march(S publics existe aupriS de chaque entreprise publique.

6. Le Conseil national de la commande publique, dont la cr@tion slihsire dans le cadre de la mise en place
des rigles de la bonne gouvernance dans le domaine des march(s publics, est un conseil consultatif crl aupris
du chef du gouvernement et composliides personnalitlS du secteur public et du secteur privilll a les missions
suivantes :

[fudier et proposer toute mesure ayant pour but di@mfiorer la gouvernance des marchis publics
notamment quant aux procldures, aux modes et aux techniques de passation, déx[Gution, de contrle
et d[faluation ;

fudier les rlformes et les amliorations du cadre juridique et riglementaire des marchis publics, et
formuler des propositions [lce propos Oa priSidence de la ripubliqu e, au gouvernement ainsi qulau
parlement afin de renforcer la transparence et léfficacitlet |Mfablissement diin systlfhe d@chat
durable ;

[{ablir un rapport, Cl@ttention de la priSidence de la ripublique, (a priSidence du gouvernement et
au parlement, sur |@ttribution et Iléx@ution des march(S Cpartir des rapports de contrlle et d@udit
effectuls ; et

PriSenter toutes les propositions relatives [la pri¥ention et [la lutte contre la corruption dans le
domaine des march(s publics en concertation avec l[@utoritCen charge d e la lutte contre la corruption.

7. L[®bservatoire National des Marchls Publics (ONMP) crl@ au sein de la commission suplieure de
contrlle et d’audit des marchi8 , est charglde [linstauration d’'un systlhe d’information relatif a ux marchi(s
publics de I'assistance des acheteurs publics.

Source : Haute Instance de la Commande Publique, 2015

Critéres d’évaluation des soumissions de projet PPP




Dans la plupart des pays, les procédures a suivre pour I'évaluation des offres — y compris surtout
les criteres d’évaluation ainsi que les calculs d’optimisation de la dépense publique et de viabilité
budgétaire — sont expliquées dans les manuels d'orientation fournis par un organisme central, comme
I’Unité des PPP. Dans l'intérét de la lisibilité et de la pertinence de ces documents pour les pouvoirs
publics, ils doivent étre soigneusement adaptés aux spécificités de chague pays. En Tunisie ces
manuels n’existent pas encore mais ils devraient étre dével oppés des que I’Instance nationale des PPP
sera constituée.

Il est aussi utile, dans ces manuels mais aussi dans les textes de lois, de préciser I’ossature
ingtitutionnelle chargée de cette évaluation. En Tunisie la sédection des projets et les procédures
d’appel d’offres afférentes sont généralement menées par les ministéres de tutelle ou les entreprises
publiques, mais les contrats peuvent également étre accordés par les autorités locales sur I'autorisation
du Ministere de I'Intérieur. En ce qui concerne les offres de concession, le Décret n° 2013-4631 du 18
novembre 2013 habilite I’USC a procéder a une analyse de I’évaluation des aspects financiers,
environnementaux, techniques, juridiques et sociaux de tout marché. La modification de 2013 au
régime des concessions ajoute par ailleurs plusieurs clauses a I’article 13 du décret 2010-1753, afin de
décrire plus en détail les critéres d’évaluation des offres. Ceux-ci comprennent : le colt du projet et sa
durée ; le montant de la redevance versée au concédant par les autorités contractantes et le montant de
la rémunération que le concessionnaire percoit en contrepartie des prestations ; la qualité du service
rendu et la qualité des ouvrages ; les qualifications et |'expérience du personnel affecté al'exécution du
contrat ; les critéres de contrdle et de suivi de la concession ; les caractéristiques environnementales du
projet ; et les contributions du projet au développement régional, au transfert de technologie et de
savoir-faire, et a la création d’emplois. Afin de faciliter la mise en pratique de ces procédures
d’évaluation, il serait utile d’accompagner ces textes de loi d’un manuel pratique a I’attention de
I’USC et des autorités contractantes dans différents ministéres, qui fournirait des clés d’analyse et des
parametres précis pour cette évaluation (criteres et sous-critéres possibles par type de projet PPP ou
concession, pondérations possibles pour chaque critere, choix de méthodes d’évaluation des offres,
etc.).

L’USC peut demander au concédant de procéder & une telle évaluation, le cas échéant. Cette
évaluation est obligatoire pour les marchés qui représentent un « intérét national » comme ceux relatifs
aux infrastructures publiques. De plus, le projet de décret de 2013 fixant les conditions, procédures et
modalités de passations des contrats de concession et de partenariat précise que les offres doivent étre
composées d’un dossier administratif, d’une offre technique, et d’une offre financiére. Toujours selon
ce décret d’application, les évaluations technique et financiere sont par la suite entreprises par la
commission spéciale chargée du contrat concerné, de maniére séparée, a la suite du processus d’appel
d’offres et afin d’informer la sélection du partenaire privé. Il n’est cependant fait aucune mention
expresse d’études de faisabilité ni d’analyses de I’optimisation des ressources, domaines qui, dans une
certaine mesure, sont mieux couverts dans le projet de loi relatif aux PPP de 2013 sous la définition de
« I"offre économiquement la plus avantageuse ».1°

En distinguant ainsi les éléments a prendre en compte lors de I’évaluation préalable pour les
contrats de concession par rapport aux contrats de partenariat, le projet de décret témoigne d’une
importante avancée dans la reconnaissance des complexités et risques particuliers que comportent les
projets de partenariat, et I’importance clef d’une évaluation préalable particuliérement fiable et précise.
Dans le méme esprit, le projet de décret établit une distinction entre ce que constitue un avis
d’évaluation préalable positif de ce qui se rapporte aux partenariats: I’avis positif, s’il concerne une
concession, doit contribuer a montrer que le recours au contrat de concession offre une solution plus
favorable que I’exécution directe par I’autorité publique. En revanche, s’il concerne un contrat de
partenariat, il doit contribuer a montrer que le recours a cette forme de contrat permet d’offrir a
I’autorité publique une solution aternative moins couteuse et/ou plus avantageuse pour atteindre ses
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objectifs. Tout en préservant les mémes critéres de base pour le choix de projet, I’évaluation préalable
pose donc des conditions plus strictes pour le recours au PPP que pour le recours au contrat de
concession.

Enfin, un défi central pour les autorités reste I’impératif de respecter les délais dans les
proceédures d’appel d’offres, tout en menant une évaluation rigoureuse des projets et en impliquant
toutes les structures institutionnelles nécessaires a I’approbation des documents contractuels. Dans sa
nouvelle stratégie de PFI (HMT 2012), le Royaume Uni accorde un délai de passation de marché
maximum de 18 mois aux autorités contractantes. Il faut néanmoins noter que ce pays a une
expérience longue en matiere de PFl et des capacités institutionnelles poussées dans ce domaine.
Chague pays doit mettre en place une stratégie qui ui est propre et qui convienne a ses conditions.

Traitement des soumissionnaires locaux et leur implication dans les « petits » PPP

Dans le cas de projets complexes, I’évaluation des offres peut auss avoir a s’assurer de
I’équilibre entre un régime favorisant les soumissionnaires nationaux (qui peuvent, comme il est
mentionné dans le chapitre précédent, bénéficier de marges préférentielles), et lesimpératifs de prix et
de qualité au bénéfice des usagers. Ces principes s’appliquent, d’ailleurs, aussi bien aux contrats de
concession qu’aux contrats de partenariat.

En Tunisie, la suppression de I’article 14 du projet de loi PPP (voir plus haut) pourrait permettre
une participation accrue des PME et des entreprises locales dans |les contrats de partenariat. En effet, la
version précédente du projet de loi PPP ne fait aucune référence ala participation des PME, aors que
certains pays en développement ou émergents (par exemple les nouvelles dispositions relatives aux
PPP au Maroc et au Sénégal) prévoient différentes mesures pour faciliter et promouvoir le role des
PME et/ ou aux entreprises locales en tant que soumissionnaires aux contrats de PPP. Ces mesures
prennent souvent laforme de marges préférentielles.

Encadr[2.11. Exemples de pays ayant mis en en place des marges priflfentielles pour les
soumissionnaires locaux

Le cas du Maroc

Le Maroc, dans lf@rticle 33 de son projet de didret de 2014 relatif aux PPP, autorise par exemple I@utorit[]
publique [ffixer une majoration ne dpassant pas 15% sur les offres priSentl@s par les entreprises [franglres
pour la comparaison des offres lors de leur Naluation. Les critifles suivants devraient fre considS pour
didider sfil y a lieu d@ppliquer une majoration :

La part déx@ution du contrat PPP que le soumissionnaire a priiu de confier ou sous -traiter [ldes
entreprises ou [Cdes PME nationales

Limportance de la compensation industrielle notamment Iidtilisation de produits ou de services aupr(s
du tissu industriel local, sous forme de sous-traitance, de transfert de technologie, et de savoir-faire ou
des emplois crlés en faveur des citoyens marocains

Le taux dltilisation des intrants dldrigine nationale (0 ), comme le niveau diitilisation des biens, des
services, des moyens humains, techniques di@rigine marocaine pour I@x[dution du contrat de PPP

Le cas du SA [yal

Le Sinldal, Ol@rticle 21 du projet de loi PPP votllen octobre 2014, privoit les marges de priflrence
suivantes: de 5% [110% pour les oplfateurs ressortissants de lléspace UEMOA (ou pour les groupements
candidats comptant en leur sein un oplfateur ressort issant de cet espace); de 5% [110% (cumulables avec les
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prilfences UEMOA) aux candidats sl@éngageant [sous -traiter au moins 30 % de la valeur globale du contrat aux
Oentreprises communautaires [0; et de 2% maximum [tout candidat sléngageant [(favoriser la contractualisation
avec les PME de llespace UEMOA ou avec des associations slgalaises de petits oplfateurs communautaires.

Il est & noter que les marges préférentielles demeurent rares pour les PPP en particulier, et il
n’existe pas a ce jour de meilleure pratique en la matiére au vu de la complexité et de lataille de la
plupart des projets de ce type. L’emploi des marges préférentielles est bien plus courant dans le cadre
des marchés publics: le Botswana, dans sa loi relative aux marchés publics, accorde une marge de
préférence de 5% aux entreprises locales dans les services de construction ; marge qui s’éleve a 6%
pour les projets de grande taille. Il est par ailleurs prévu qu’un maximum de 30% de la taille de ces
projets soit sous-traité a des entreprises locales et |e transfert de compétences vers les entreprises sous-
traitantes est encouragé dans ce cadre. L’lle Maurice a par ailleurs modifié son régime des marchés
publics en 2013 afin de prévoir, pour les contrats employant plus de 80% de main d’ceuvre locale, une
marge de préférence de 15%. De maniére semblable des marges préférentielles sont déja accordées,
dans le cas tunisien, pour les PME et autres entreprises locales participant aux contrats de marchés
publics (variant selon lataille du contrat).

Certains pays vont plus loin en imposant un quota minimum de PME a retenir dans la pré-
sélection de soumissionnaires, ou encore en simplifiant les procédures administratives et la
documentation a fournir pour les concessions et contrats de partenariat de petite taille (voir I’encadré
2.11). Ces mesures peuvent s’avérer plus efficaces — et plus favorables a I’optimisation de la dépense
publique — que les marges de préférence qui n’ont pas d’incidence sur la qualité ou le colt de
préparation de la soumission. Ceci dit, il est nécessaire d’assurer que toute simplification des
procédures a I’attention des PME ne compromette pas la qualité de I’évaluation préalable des projets.
L’ Espagne a par exemple a souffert d’une sur-simplification des procédures d’appel d’offres, dont la
sélection du candidat gagnant se basait principalement sur le critére du moindre colt sans anayse
poussée des risques. 2 Par ailleurs I’efficacité de telles mesures repose aussi évidemment sur des
efforts de mobilisation des ressources humaines et d’accés au financement au niveau local, afin de
doter les PME locales de capacités réelles a concurrencer les autres soumissionnaires pour les contrats
qui s’y prétent (par exemple de petite taille, a faible complexité technique ou financiére, etc.). Afin
d’éviter les dangers d’une simplification excessive, il peut donc étre prudent de modérer le degré de
simplification en fonction de la taille du contrat (comme c’est le cas dans le régime des concessions
mauricien, voir I’encadré 2.12). Les conditions de I’article 14 révoquées, le régime tunisien pourrait
s’inspirer de telles pratiques, et surtout dans le cadre des contrats de concession ou des projets de PPP
apetite échelle et afaiblerisgue.

Encadrd2.12. Simplification des procldures dlaluation pour les projets de petite taille

La participation des PME aux PPP est compliquié compte tenu de la taille et de la complexitC] des projets.
Parmi les freins [tette participation, nous cit erons [ditre dléxemple : le colt de la priparation de I@ppel dioffre, la
haute technicitlrequise, etc. Nl@nmoins leur concours aux projets dlihfrastructures peut [re facilitié si les
responsables des marchiS publics ainsi que des procldures de concessions rlduisent les coliks de
soumissionnement, fixent des conditions de participation qui ne limitent pas difaisonnablement la concurrence, et
trouvent dl@utres solutions pour inciter les petites entreprises [participer, mihe si elles ne peuvent pas
soumissionner pour la totalittldu marchJ

JusqulpriSent, la participation des PME aux appels didffres sur les marchi(s dlihfrastructures en Tunisie
est surtout encouraglé en application du didret no 2011 -623 du 23 mai 2011 portant dispositions spldifiques
pour la ridlementation des ma rchi$ publics, qui Ol@rticle 6 dispense les PME de la priSentation du
cautionnement provisoire lors de leur participation aux procidures di@ppel ddffres. Ollarticle 7 il est rlitldque
les entit[S publiques acheteuses peuvent riServer jusqull20 % de la valeur priisionnelle des march(s aux PME
(dispositif dlillen place dans la loi de 2008 sur les concessions). Les plus petits projets (en dessous de seuils
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fix[S par secteur) sont par ailleurs dispens(s di©btenir I'avis pr@lable de la commission des ma rchis compliente
et sont plutdl soumis au contrlle d'une commission d’'achat cr® par I@cheteur public pour le marchlen
question. De tels dispositifs ne sont pas priMus pour Ilheure dans le ridime relatif aux concessions tunisien, ni
dans les projets de loi et de didret portant sur les PPP.

Afin dliter les dangers didne simplification excessive, il peut donc [{re prudent de modirer le degrCide
simplification en fonction de la taille du contrat. Ollle Maurice par exemple, en 2013 les documents dappel
ddffres ont [ tonsidrablement simplifilS pour les contrats de petite taille en particulier. Quant au projet tunisien
de didret de 2013 relatif aux PPP, il propose rait Oson Titre 4 une procldure simplifi@ pour les contrats de
concessions et de partenariat se rapportant [ldes projets de moindre complexitCtechnique, ou dont la valeur
estim[@ est infllieure Ccertain s seuils (dfini s eux-mifes C@rticle 66 du projet de didret). Le recours [cette
procdure simplifii@ par la personne publique nidessite I@vis favorable de Ilhstance nationale des PPP. Les
seuils employ(s difflfent entre les contrats de concession et les contrats de partenariat, et en fonction aussi de
leur attribution (Cdes [{ablissements publics, ou plut Cdes collectivits territori  ales).

Ces simplifications peuvent slavider dautant plus efficaces lorsqulélles sont conjugulés [Olidbligation de
veiller Olihclusion diin nombre minimum de PME parmi les candidats Cll0appel didffres. Cllle Maurice Ilihclusion
d@au moins deux PME dans les procldures dCappel di6ffres est obligatoire pour tout contrat de marchCpublic ou
de concession inflfieur (1160 000 dollars, et au Botswana la stratldie nationale de diversification, lanc@ en 2011,
accorde aux PME une marge priirentielle dans les procldures d0 appel didffres variant en fonction du secteur
concernllde la taille et de la complexitftechnique du projet. Cette pratique nl@st pas non plus riServié aux pays
en diteloppement : depuis 1996 le Small Business Act amlrcain oblige en effet le gouvernement fldral des
[fats Unis Oaccorder 23% du la valeur totale de ses achats publics aux PME. 2! Les cas semblables portant
exclusivement sur les ridimes PPP (lorsque ceux -ci, comme dans le cas tunisiens, ne sont pas regroupls sous le
rigime plus large des marchiS publics) sont toutefois plus rares dans le contexte international en raison de la
complexitCplus Mevie des PPP.

Traitement des propositions spontanées

En Tunisie, le projet de loi relatif aux PPP définit une proposition spontanée comme la
proposition émanant de I’initiative de la personne privée et visant a proposer un certain projet et
demander son exécution dans le cadre d’un contrat de partenariat. Les candidatures ou propositions
spontanées sont abordées également dans la loi de 2008 sur les concessions (articles 11 et 12) et un
titre a été réserve pour ces propositions dans le décret d’application 2010-1753 (Titre 3). Mais malgré
la mise en place du régime des concessions de 2008, les structures publiques ont souvent éprouve des
difficultés a appliquer les regles de la concurrence dans le choix des concessionnaires, surtout dans les
cas de propositions spontanées.

II'y a plusieurs raisons pour lesquelles les gouvernements ont recours aux propositions
spontanées. En téte de liste figure souvent une capacité limitée au sein du secteur public pour
entreprendre les stades de conceptuaisation, de développement, et d’appel d’offres des projets. Les
propositions spontanées permettent aussi d’accéder aux idées novatrices et a I’expérience du secteur
privé, et aident parfois & mettre en ceuvre les projets plus rapidement sans devoir passer par un long
processus concurrentiel. Bien que les projets proposés n’entrent pas typiquement dans les plans de
développement ou dans les prévisions budgétaires du gouvernement, ils doivent toutefois s’inscrire
dans la vision stratégique et politique du gouvernement en place. Ains, et surtout quand leurs
ressources financiéres et techniques sont limitées, de nombreux gouvernements permettent les
propositions spontanées afin de faciliter I’identification et la préparation de projets représentant une
valeur économique, toujours dans le but d’atteindre un objectif d’optimisation de dépense publique —
comme pour tout projet PPP découlant d’appel d’offres compétitif.

Optimiser la dépense publique constitue toutefois un défi, méme lorsqu’il s’agit de projets

sollicités par le secteur public et quand celui-ci a la capacité d’identifier, de prioriser, de développer, et
de mener I’appel d’offres pour les projets. Ce défi est d’autant plus grand pour les propositions
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spontanées. Le Public-Private Infrastructure Advisory Facility (PPIAF) de la Banque Mondiae a
effectué une série d’études sur les propositions spontanées dans les PPP. La plus récente de celles-ci
est arrivée ala conclusion que la gestion des propositions spontanées est plus complexe et risquée que
celle de projets préalablement identifiés par les gouvernements (PPIAF 2014). Au vu de ces risques
percus, les propositions spontanées ont éé interdites par plusieurs gouvernements, dont celui du
Royaume Uni. En effet, elles sont souvent associées & un mangue de transparence et a une concurrence
limitée qui favorisent la corruption et les comportements opportunistes, surtout lorsqu’elles entrainent
une procédure de négociation directe.

Néanmoins, par rapport a la situation en 2007, davantage de pays permettent aujourd’hui au
secteur privé de soumettre des propositions spontanées de projets. Quelques pays membres de I’OCDE
cherchent méme a redynamiser leur marché de propositions spontanées, comme la Corée du Sud. Une
analyse qualitative des quelques pays qui fournissent des informations suffisantes et transparentes sur
le sujet indique que les propositions spontanées peuvent s’avérer étre un facteur important dans la
réalisation de projets dinvestissement public (PPIAF 2014). Elles sont plus fréquentes dans les
secteurs de I'énergie, de I'eau et de |'assainissement que dans |e transport.

Afin d’inciter le secteur privé a soumettre des propositions spontanées, les gouvernements
concernés tentent de développer des régles claires et prévisibles en la matiere, surtout ces dernieres
années. Ces efforts s’inscrivent dans un cadre plus général d’amélioration de la gouvernance et de la
transparence des dépenses publiques. A titre d’exemple, plus de 70% des pays éudiés par PPIAF ont
mis en place un cadre légidatif formel pour les propositions spontanées (PPIAF 2014). La Tunisie,
aussi, prévoit un cadre législatif pour les propositions spontanées atravers le projet de loi sur les PPP,
ainsi qu’un décret d’application prévu pour ce cas particulier. Celui-ci permettra de clarifier le statut et
les procédures associés aux propositions spontanées dans un cadre juridique clair, dont I’instance des
PPP sera sans doute le point focal de coordination.

L’etablissement d’un cadre réglementaire pour les propositions spontanées est recommandé mais
il n"est pas suffisant pour encourager le secteur privé a présenter des propositions solides de projets,
ou a assurer une optimisation de la dépense publique a travers les projets proposes. |l est essentiel que
le gouvernement mette en place les moyens et les capacités a appliquer les procédures, prescriptions
minimales, et autres aspects liés aux propositions spontanées. Pour les pays dont les capacités et
I’expérience en matiere de PPP restent a développer, comme dans le cas pour la Tunisie, il faut tout
d’abord mettre en place un cadre clair pour recevoir, étudier et gérer les propositions spontanées
recues. Ceci devra s’accompagner d’un développement de capacités dans le secteur public, sans
toutefois sous-estimer le rdle initia que peuvent jouer les banques de développement et les conseillers
externes. Dans un deuxiéme temps, lorsque les capacités en matiere d’expérience et de gestion de
différentes formes de PPP (y compris ceux qui découlent de propositions spontanées) seront plus
aiguisées, il conviendra d’imposer des criteres minimums stricts pour les propositions spontanées
soumises ainsi qu’un cadre clair et compétitif pour la mise en place de ces projets. Il est conseillé
d’avoir en place une unité des PPP habilitée, avec des conseillers internes et potentiellement externes
spécialisés dans la gestion des propositions spontanées, qui peuvent aider a élaborer des regles du jeu
claires et une stratégie de communication autour des propositions spontanées pour toutes les parties
prenantes (PPIAF 2014).

La décision d’entamer une négociation directe ou de soumettre la proposition spontanée a un
appel d’offres compétitif, comme le prescrit les meilleures pratiques, reste le choix du gouvernement.
Il existe un compromis entre garder le caractére innovant des projets proposés et maintenir une
procédure transparente et compétitive. Les projets possédant des attributs importants de propriété
intellectuelle sont plus & mémes de bénéficier de négociations directes. Mais il faut noter qu’un
recours systématigque a une procédure compétitive d’appel d’offres accroitra la transparence du projet
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et sa capacité a optimiser la dépense publique, tout en limitant les propositions opportunistes. De
maniere semblable, bien que la mise en place d’une procédure spécifique pour récompenser la
proposition spontanée puisse inciter le partenaire privé ainnover, cela fournit un avantage par rapport
aux autres soumissionnaires potentiels, ce qui peut entrainer un mangue de transparence et une
réduction de la pression concurrentielle (CEPR 2014). C’est le risque encouru par I’article 17 du projet
de loi tunisien relatif aux PPP (voir annexe) selon lequel, si la proposition spontanée comporte une
idée innovante ou innovatrice, I’autorité publique peut conclure un marché négocié avec le titulaire de
la proposition. Surtout en I’absence d’une définition claire d’idée « innovante », ce dispositif risque
d’entrainer des abus et mériterait d’étre clarifié.

Toutefois, il est possible et méme conseillé de mettre en place un systeme pour récompenser la
proposition initiale, mais si possible de telle maniére a ne pas affecter la procédure d’appel d’offres (ce
qui n’est pas le cas dans les actuelles dispositions du projet de loi tunisien). Le Chili ou encore la
Corée du Sud ont par exemple mis en place un systéme de bonus pour compenser |e secteur privé pour
sa proposition spontanée. |l existe plusieurs méthodes parmi lesquelles le gouvernement tunisien
pourrait choisir lors de I’élaboration de procédures détaillées concernant les propositions spontanées,
qui ont chacune des avantages et des inconvénients (résumées au Tableau 2.3). Dans le cas specifique
de la Tunisie et compte tenu de son classement du Forum Economique Mondia en termes de
protection de la propriété intellectuelle du secteur privé, il serait important d’instaurer une politique
claire et contraignante a ce sujet.
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Tableau 2.3. Mldanismes de compensation pour les soumissionnaires initiaux de propositions
spontanlkes (liste non exhaustive)

M[@anisme

Dffinition

Avantages et inconv@ients

DM suisse ( Swiss

Un processus d'appel d'offres

Des rigles relativement claires fond@és sur des

challenge) ouvert est menl] dans laquelle | critfes d'Maluation des soumissions pour chaque
le soumissionnaire initial a le | projet, qui ne n@essitent pas une analyse
droit d’ldaler l'offre gagnante | syppimentaire ou une prise de d@ision subjective
pour remporter le contrat. (lorsque le prix est le seul critle d'attribution). Si les
propositions sont Nalulés Ola fois par la qualitdet
par le prix, le niveau de complexitCaugmente, rendant
le mldanisme de dffi suisse souvent difficile Cmener.
De nombreux soumissionnaires sont rificents O
allouer des ressources pour des contre-propositions
parce gqu'ils peuvent [ire jumels
Systlme de | Un processus d'appel d'offres Un bonus peut [re utilisCpour le score technique

bonus/prime

ouvert est menll Dans
I'Maluation des offres, le
soumissionnaire initial re[@it des
points de bonus (ghalement
cing Odix pour cent des points),
qui lui donne un avantage sur
les autres soumissionnaires.

(Corl@ du Sud) ou le score [Gonomique (Argentine,
Chili)

Puisque les critlfes d’'valuation varient par projet,
la dffinition des primes approprilés est subjecti ve et
potentiellement ouverte [la manipulation

Un grand bonus dissuaderait les autres
soumissionnaires potentiels et une faible prime
dl@ouragerait la soumission initiale des propositions
spontani@s

Short-listing Cette option slapplique [June Une approche tri simple et transparente, ne
automatique procidure dappel doffres [ | ngessitant pas danalyse ou de disions
plusieurs tages. Le | supplihentaires par I'autoritCtontractante.
soumissionnaire initial n'a pas O
passer les [{apes priliminaires Donne peu de rlBompense au soumissionnaire
de la procldure, mais est | initial dans la procldure elle -mihe.
automatiquement invitd O la
dernilte [fape, dans laquelle les Il'y a encore dimportantes incitations pour la
soumissionnaires restants | priSentation de propositions spontani@s. Tout
prSentent leur meilleure et | d’'abord, les termes de rliltence de l'appel d'offres
dernilre offre. ouvert sont bas[s sur le soumissionnaire initial, ce qui
qui par lui-mihe donne un avantage. Deuxilthement,
le soumissionnaire initial peut orienter les prioritls de
I'autoritClcontractante [des projets dans son domaine
d’activit(s.
Frais de | Les colis de dlveloppement de

dveloppement

projet du soumissionnaire initial
sont rembours(s, soit par le
gouvernement ou le
soumissionnaire gagnant

Reconnafll la valeur de la propriflJintellectuelle
dveloppl@ par le soumissionnaire initial

Encourage les propositions non sollicities en
r[duisant le coll du soumissionnaire initial en cas
d’'[dhec dans le processus d’appel d’offres

N[Gessite toutefois une analyse potentiellement
subjective pour sléntendre sur les colis approprils et
risque d@ncourager les propositions frivoles.

Sources : PPIAF, IFC
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Tout gouvernement a une capacité limitée a mener a bien les projets PPP, et celle-ci peut étre
consacrée aux projets sollicités ou bien aux propositions spontanées de projets. Idéalement, la capacité
limitée du secteur public devrait étre utilisée pour des projets qui lui sont prioritaires et qui bénéficient
d’un fort soutien politique. Ceux-ci devraient provenir d’un « pipeline» clair et priorisé de quelques
projets — trois a cing, atitre indicatif — qui ont éé approuvés au plus haut niveau politique (voir le
dernier chapitre de ce rapport). Les autorités tunisiennes doivent tenir en compte I’importance de ne
pas laisser |es propositions spontanées devancer la création d’un cadre robuste de sélection de projets.
Ces propositions ne doivent pas se retrouver directement en téte de file parmi les potentiels projets
PPP; elles doivent faire partie d’un cadre contrélé et soucieux de I’optimisation de la dépense
publigue. Les autorités tunisiennes peuvent également envisager, dans un premier temps d’interdire les
propositions spontanées, afin de limiter la dispersion des efforts et la confusion quant aux priorités du
gouvernement. Cette mesure a été prise par certain pays notamment le Royaume-Uni.

Si le gouvernement tunisien décide qu’une idée de proposition spontanée mérite d’étre poursuivie,
le projet proposé par le secteur privé devrait donc idéalement rejoindre les autres propositions de
projets PPP du secteur public en « liste longue ». A ce stade, le projet passe par |e filtre économique et
technique en place (approbation de I’Instance PPP, etc., comme il est décrit plus haut) avant de
parvenir a la pré-sélection des projets prioritaires. Seuls ces projets feront I’objet d’une évaluation de
faisabilité poussée, ce qui peut constituer un pourcentage important du co(t total du projet.

Si une proposition spontanée fait partie de la pré-sélection des projets prioritaires pour I’Etat, elle
doit ensuite passer par une procédure d’appel d’offres compétitive comme pour tout autre projet PPP,
et ceci afin d’assurer une optimisation de la dépense publique pour le gouvernement tunisien. Il 'y a
peu ou pas d'exemples dans les pays de I'OCDE de projets ne passent pas par une phase compétitive
d’appel d’offres, qu’ils découlent ou non d’une proposition spontanée. Le gouvernement peut dés lors
choisir de mettre un systéme compensatoire ou non pour indemniser la proposition initiale si celle-ci
ne réussit pas durant la procédure d’appel d’offres.

Criteres et mesures de performance

D’un pays a I’autre, le degré de souplesse quant au contenu des contrats de concession et de
partenariat (en particulier en ce qui concerne les critéres de performance) varie d’une juridiction a
I’autre — certains cadres juridiques offrent un maximum de marges visant a favoriser la négociation
dans I’élaboration des contrats, tandis que d’autres précisent des éléments a inclure obligatoirement
dans tout contrat (Meziou 2013). En vue d’un suivi efficace, certains pays structurent leurs contrats
selon un mode de partenariat basé sur la performance (performance based procurement, PBP) qui
peuvent étre adaptés aux PPP. Les paiements des contrats PBP sont effectués en fonction de la qualité
et du volume de rendement du contrat de partenariat suivant un calendrier préétabli. Par rapport & un
processus d'appel d'offres plus traditionnel ou les intrants sont clairement identifiés, dans le PBP, il
appartient aux soumissionnaires de préciser comment ils entendent atteindre les résultats souhaités. En
revanche, les formes plus traditionnelles de fourniture d'infrastructures ont tendance a inclure les
spécifications techniques détaillées, avec moins de place pour l'innovation (mais auss moins de
transfert de risgues) vers la partie privée. Par conséquent, les paiements envers les prestataires prives
dans les PBP prennent souvent la forme de paiements mensuels fixes, agrémentés d’un montant
variable variant en fonction des normes de performance fixées dans le contrat de partenariat. Certains
contrats prévoient également le paiement de primes pour récompenser les bons résultats et la rétention
des paiements si les résultats sont en deca des indicateurs spécifiées.

La législation tunisienne adoptait jusqu’a présent une approche intermédiaire a cet égard:

I’article 20 de la loi de 2008 relative au régime des concessions indique que le contrat doit prévoir
I’examen périodique de I’état d’avancement de son exécution, sans donner davantage de détails ni de
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recommandations a ce sujet dans le décret d’application n°2010-1753. Or dans la perspective
d’améliorer la tracabilité des projets, le projet de décret de 2013 fixant les conditions, procédures et
modalités de passation des contrats de concession et de partenariat précise que le contrat doit prévoir :
un programme de performance indiquant précisément les objectifs a atteindre ; les outils de mesure de
la performance ; les pénalités associées en cas de non-respect de la performance ; et les primes que
I’autorité publique doit verser au partenaire privé en cas de dépassement significatif des objectifs.
Quant a la rémunération du partenaire privé, I’article précise qu’elle doit comporter quatre éléments de
rémunération liés aux engagements de performance fixés : financiére (intégrant les amortissements des
investissements et les charges financieres y afférant) ; exploitation-maintenance ; gros entretien et
renouvellement et frais de gestion. De maniére semblable, le projet de loi relatif aux PPP mentionne
gue le contrat doit prévoir des « objectifs de performance assignés ala société de projet » ains que des
«modalités du contrdle et du suivi exercé par I’autorité publique dans I’exécution du contrat,
notamment la réalisation des objectifs de qualité ».

Le « performance based contracting » a connu un essor aux Etats-Unis dés 1991, tout d’abord
comme une stratégie administrative entre différents niveaux de gouvernement: une directive du bureau
central de gestion budgétaire, I’OMB, incitait les agences fédérales a employer cette approche dans
leur acquisition de services publics. Dans la foulée, divers pays en développement et économies
émergentes (en particulier en Amérique Latine) ont structuré des contrats en se basant sur le suivi des
performances. D'autres pays ont tenté une forme légérement différente pour mesurer la performance,
en définissant des objectifs de performance mesurés par I’amélioration par rapport a un indice de
référence (plutbt que de se baser sur des niveaux absolus de rendement). Par exemple dans le secteur
de I'eau et de I’assainissement, la performance des concessions au Chili est mesurée par rapport a une
entreprise modéle, tandis que les contrats urbains a Manille comme a Jakarta ont été segmentés en
zones Est et Ouest, ce qui permet des comparaisons de performance directes. Etant donné le peu
d’expérience accumulée a ce jour par la Tunisie en matiére de PPP dans les infrastructures, les
autorités pourraient envisager le recours a de telles approches, fondées sur des mesures relatives plutét
gu’absolues, pour mesurer la performance (et partant, caibrer la rémunération du partenaire prive)
dansles PPP.

Une autre approche — mais souvent plus couteuse en temps et en capacité technique, et de plus
davantage sujette aux incertitudes économiques pouvant influer sur le bon déroulement du projet — est
de s’appuyer sur I’expertise publique pour définir les criteres de performance spécifiques a chaque
PPP. En effet, puisque le PPP accorde une plus grande marge de manceuvre au partenaire privé et
requiert un suivi particuliérement rigoureux de la part des autorités contractantes, la préparation de
spécifications fonctionnelles adaptées a chaque projet nécessite une expertise propre au sous-secteur
d’infrastructure concerné. Cela peut exiger le recours & une expertise externe, y compris lors de la
phase d’évaluation.

Elabor ation et négociation du contrat
Partage des risques entre les secteurs public et privé

Un contrat bien structuré peut permettre de mieux estimer le co(t réel des services fournis (voir
de permettre une réduction du prix pour les utilisateurs). La mobilisation de ces avantages techniques
et commerciaux nécessite que les contrats soient négociés de maniere transparente et fiable en amont,
afin d’assurer une bonne répartition des risques et des criteres de performance pertinents. L’expérience
de I’Australie (qui figure, avec le Royaume Uni, parmi les leaders mondiaux en matiere de PPP)
démontre & cet égard que les contrats PPP bien structurés ont souvent une plus haute probabilité
d’obtenir les résultats escomptés a temps et au prix convenu. Parmi les contrats ‘traditionnels’ de
concession et les contrats de partenariat achevés en 2007 dans ce pays, |les dépassements de codt sur la
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durée de vie du projet (de I’appel d’offres jusqu’a son achévement) atteignaient en moyenne 35,3%
pour les contrats de type ‘traditionnel’ et seulement 11,6% pour les contrats de type PPP.

Une attention insuffisante accordée aux risques liés aux PPP, par contre, risque fort de
compromettre leur viabilité along terme, avec des conséquences négatives pour les finances publiques
ains que pour les usagers de services de premiere nécessité. En Inde par exemple, malgré le ‘boom
PPP’ que connait le pays ces derniéres années, I’inadéquation entre le cadre juridique existant et
I’appétit des investisseurs pose probléme car les investisseurs se retrouvent exposés a de nombreux
risques. En particulier, sont cités les risques fonciers, la complexité des procédures d’approbation de la
part du gouvernement, la faible cohérence dans le cadre juridique relatif aux PPP et les risques
financiers liés ala domination du secteur public dans e secteur de lafinance (Foster 2011).

Les Principes de I’OCDE pour la participation du secteur privé aux infrastructures et les Principes
de I’OCDE pour la Gouvernances des PPP recommandent tous les deux un partage soigneusement
équilibré des risques de projet entre les partenaires public et privée, en fonction du type de risque et du
cocontractant qui est le mieux a méme d’évaluer et de maitriser chaque risque. Et cela qu’il s’agisse de
prévenir leur matérialisation (gestion du risque a priori) ou de faire face aux conséguences de cette
matériaisation (gestion du risque a posteriori). Ce principe est repris dans le projet de loi relatif aux
PPP (version de septembre 2014) a I’article 8 qui précise que « les contrats de partenariat sont soumis
au principe de I’équilibre économique a travers le partage des risques dans le contrat entre I’autorité
publique et le partenaire privé en fonction de la capacité de chacun d’eux a y faire face ». L article 30
reprend une terminologie semblable et quant au régime des concessions, il est prévu que le
concessionnaire assume une partie substantielle des risgues.

Les risques endogénes peuvent étre gérés par I’une des parties. Toutefois, il peut arriver qu’une
ou plusieurs parties a un contrat soient dans I’incapacité de gérer un risque. Pour ces parties, ce risque
devient exogene. Bien que des risques comme les risques politiques soient généralement assumés par
les pouvoirs publics, la répartition des risques varie en fonction du type de projet d’infrastructures.
Dans le cas des concessions et des PPP, les principaux risgues incluent: les risques liés a la
conception, a la construction et a I’aménagement (principalement dans les projets immobiliers ou a
caracteres sociaux); les risques d’exploitation, commerciaux et de performance ; les risques financiers;
les risgques liés aux obligations de service public ; les risques de déchéance et de fin anticipée; et les
risques juridiques et élémentaires.

Dans lapratique, la Tunisie parait se conformer aux normes internationales en gjustant les risques
selon les projets, sans disposer encore de lignes directrices standardisées (FEMIP 2011). Cela
concerne les concessions de méme que les contrats de partenariat. En effet, en vertu de I’article 4 de la
loi de 2008 relative au régime des concessions, le concédant et le concessionnaire doivent veiller au
maintien de I’équilibre financier du contrat en prenant en compte a la fois la rémunération percue par
le concessionnaire et les impératifs du service public objet du contrat. Selon [I’article 4, le
concessionnaire assume une partie « substantielle» des risques découlant de I’exécution du projet
(autrement dit la majorité d’entre eux, les modalités de partage des autres risques avec l’autorité
publique étant déterminées par le contrat). 1l s’agit d’un premier pas positif, é&ant donné que la notion
de partage des risques n’avait jamais été consacrée dans les textes sectoriels avant 2008 — et d’ailleurs
de nombreuses autres législations sur les concessions (par exemple la loi n°54.5 sur la gestion
déléguée des services publics au Maroc, dans son article 24) n’abordent pas ce principe.

Toutefois ces dispositions semblent préconiser un transfert excessif des risques a la personne
privée, indépendamment de la nature du service public a fournir (par exemple dans le cas d’une
infrastructure routiére devant étre financée par un péage, le risque lié a la demande peut étre
particulierement élevé et bien qu’il soit lié a la mise en ceuvre du projet, il ne peut pas étre
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exclusivement assumé par la personne privée ; I’encadré 2.16 fournit des exemples a ce sujet, tiré des
expériences du Nigeria et de la Malaisie). Bien que les autorités publiques puissent considérer qu’elles
ont intérét a transférer a I’investisseur privé autant de risques que possible, elles doivent en effet
obtenir un équilibre entre cet objectif et le prix que le partenaire privé devra percevoir pour que la
prise en charge de ces risques se justifie financierement. Ce principe est tout aussi valable pour les
projets de type PPP.

Il pourrait étre opportun d’adapter la légidation tunisienne relative aux contrats de partenariat et
aux concessions de fagon a tenir compte des normes internationales et des normes de répartition des
risques telles que celles d’Eurostat ou de I’OCDE, dont les Principes pour la participation du secteur
privé aux infrastructures conseillent un partage plus équilibré des risgues de projet entre le partenaire
public et privé, en fonction du type de risque et du cocontractant qui est le mieux a méme d’évaluer et
de maitriser chague risque. Selon le Principe 3, la répartition des risques entre le secteur privé et le
secteur public devrait donc étre effectuée largement en fonction du modele retenu de participation du
secteur privé, et notamment de la répartition des responsabilités.

Au-dela de la simple définition des modalités de partage des risgques dans le contrat proprement
dit, le partage de risques devrait se garder de trop pénaliser I’investisseur privé, et devrait plutét varier
en fonction de la forme du contrat retenu. Les autorités publiques doivent donc étre capables de
calculer les différents risques et d’en influencer I’équilibre. Au Pérou, pour faciliter cet équilibrage,
I’agence de promotion des investissements Prolnversion a élaboré des matrices de risque pour
identifier, affecter et atténuer les risques éventuels liés a des contrats de concession. Les autorités
tunisiennes pourraient utilement s’inspirer de cette pratique, en éaborant des matrices adaptées aux
divers secteurs d’infrastructure et en s’appuyant sur des matrices ‘types’ fournies par différentes
agences internationales. Par exemple le PPP Infrastructure Resource Centre (PPP-IRC) de la Banque
mondiale propose une matrice de risque type pour les autoroutes a péage
(http://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/library/road-concession-risk-matrix). Or méme
lorsque de telles matrices sont bien employées, il est a noter qu’une faible capacité de négociation de
la part de I’autorité contractante, ou encore une communication insuffisante et parfois délibérément
opaqgue entre acteurs publics et privés®?, peuvent toutefois conduire a un contrat déséquilibré pour le
partenaire public ou prive.

La quantification des risques, et leur intégration pour le choix entre les projets de concession
traditionnels et les contrats de partenariat ne sont pas abordés dans le projet de loi tunisien relatif aux
PPP, ainsi que dans le projet de décret fixant les conditions, procédures et modalités de passation des
contrats de concessions et de contrats de partenariat (dont les sections concernant les PPP sont
toujours en attente). Le projet de loi (voir annexe) précise en effet en détail les informations
nécessaires en amont de la préparation et la signature d’un contrat de partenariat. Le risque encouru
par la partie privée est un élément essentiel de tout PPP (contrat de partenariat ou concession), et son
évaluation préalable avec I’autorité contractante doit étre correctement réalisée. Le projet de loi
précise que les risques doivent étre partagés entre personnes publique et privée « en fonction de la
capacité de chaque partie de faire face a ces risques, en tenant compte de I’intérét général et des
spécificités du projet ». De plus, le texte cite parmi les mentions obligatoires du contrat, les conditions
de rééquilibrage des risques dans le cas de survenance de circonstances exceptionnelles. Ces clauses
correspondent aux bonnes pratiques internationales, telles que mentionnées dans les Dispositions
légidlatives types de la CNUDCI sur les projets d’infrastructure a financement privé de la
(Recommandation 12 ; CNUDCI 2014), ou encore dans les Principes de I’OCDE pour la participation
du secteur priveé aux infrastructures (Principe 3 ; OCDE 2007).

De plus, le projet de décret fixant les conditions, procédures et modalités de passation des
contrats de concession et de partenariat met I’accent sur la prise en compte obligatoire du partage des
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risques au cours de I’évaluation préaable de tout projet PPP. Afin de mieux contrer les éventuels
risques financiers et politiques, ce texte comporte aussi des dispositions gouvernant les cas de cession
de créance dans les projets de contrats de partenariat (voir encadré 2.13 pour plus d’informations sur
les traitements de créances en France). Selon le projet de loi PPP, la cession de créance doit se faire
conformément aux conditions et procédures de laloi 2000-92 du 31octobre 2000, relative aux actes de
cession ou de nantissement de créances professionnelles et ala mobilisation de crédits rattachés.

Encadrd2.13. Les cessions de crlance en France

Une [dession de crl@ncesllest un midanisme par lequel un cr@ncier transflfe le bifice de certaines
crldances directement [ses banques. Les [dessions[kont rigl@s sous la Loi Dailly de 1981, qui vise [fournir un
cadre clair pour des techniques simplifileé diiypothluant commercial. Selon la Loi Dailly, un cr@ncier peut lever
des fonds de sa banque en transflrant les bliffices des montants g ui lui sont dus. Ces montants sont consignis
sur un [bordereau Daily []qui a son tour sert de garantie pour le pril Un des avantages du ml@danisme est sa
ditharcation de la faillite. En cas de faillite, le liquidateur ne peut pas rfhtigrer les fonds soum is [la cession
dans la dette commune au profit de tous les cr@nciers.

L'objectif principal de la cession est de s[Guriser une partie du remboursement de la dette aux banques.
Pour WNiter de porter un risque de performance, la banque doit demander que la cession soit [Acceptlé[] en
acceptant une cession, le dBiteur entreprend de payer les sommes dues au titre des crlances recouvrables,
quoi gu'il arrive dans le cadre du contrat sous-jacent. Cet accord crleé une tr(s forte obligation de paiement direct
par I'autoritCtontractante Cla banque.

Les cessions et le mdanisme d’acceptation sont utilisiS pour le financement des PPP fran(@is. L'autorit[]
publigue accordant le contrat de PPP (et, par considuent, qui responsable pour un flux de paiements de service
Ola socif[IPPP sur la durl@ du contrat) peut didider [I'avance di@ccepter le transfert du bffice d’'une partie
de ces paiements aux prlfeurs, sous certaines conditions pridues dans le contrat de PPP. Les conditions
principales par lesquelles cet accord devient valide sont que (i) la construction doit [{re terminlé et le projet en
phase diéxploitation et (ii) seulement une partie de la charge de service correspondant [I'investissement et les
colis de financement peuvent [{re transflflS. Une loi de 2008 p lafonne cette portion [180% de la partie
investissement et financement du paiement. L’avantage du transfert devient alors irrilocable, indipendamment
du fait que les services en vertu du contrat de PPP soient rendus ou non. La justification [Gonomique de c e
systlthe est que les prlis garantis par la cession Dailly seront considflS comme des emprunts publics par les
priteurs, et en tant que tel serviront Oattirer des paiements d'intlfd bas, r(Sultant en une charge de service
inflfieure pour l'autoritCtont ractante.

Le systlhe a prouvlson efficacitClen ce qui concerne l@ptimisation du colf de financement des PPP,
sans limiter de manilre significative le transfert de risque.

Source : EPEC 2011

Gestion desrisques grace a la structure contractuelle

La structure contractuelle elleeméme peut améliorer de maniere significative la gestion des
risques et la solidité du contrat. Par exemple, de nombreux contrats allégent le risque lié ala demande
et aux revenus grace a une clause « take-or-pay » selon laquelle le concessionnaire garantit la mise a
disposition du service (le plus souvent le gaz, I’électricité ou I’eau) auprés de I’acheteur (I’autorité
contractante, souvent I’entreprise publique assurant la distribution et la transmission du service), qui
garantit en contrepartie le paiement d’une quantité minimale du service, qu’il en prenne livraison ou
non. En Tunisie c’est le cas pour les secteurs ou les segments de distribution et de transport restent
monopolistiques mais ou la production est ouverte aux acteurs privés (comme par exemple pour
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I’électricité, I’eau, ou le gaz) : le concédant dans ce cas est assimilé a un « usager unigque » qui achéte
la quantité produite et se charge de sa distribution a I’usager final.

Le premier contrat PPP conclu pour le dessalement de I’eau de mer a Singapour23 aains ménagé
les risques liés & la demande gréce a des clauses de type «take or pay », tout en maintenant des
incitations fortes pour la performance du partenaire privé : la clause « take-or-pay » (garantissant au
partenaire privé un revenu de base) était accompagnée d’une rémunération en fonction des rendements,
et d’un accord « step-in » selon lequel, si le rendement du concessionnaire ne s’avérait pas satisfaisant,
I’entreprise publique concernée pourrait prendre la reléve et gérer elleméme le personnel et
I'équipement du projet. Les risques de passifs éventuels que I’accord « take-or-pay » allouait a
I’entreprise publique (en raison de I’obligation de paiement) étaient a leur tour allégés par une forte
garantie de I’Etat, qui a notamment mis & disposition un prét de soutien pour couvrir 70% de tous les
dépassements de co(t.

Dans certains cas, il s’avere aussi souhaitable d’envisager des alternatives innovantes a la
structure PPP. L’encadré 2.14 présente le programme de développement des énergies renouvelables
sud-africain (REIPPP), ou le modele de PPP habituel n’a pas été retenu en raison des caractéristiques
spécifiques du projet — un systéme d’encheres s’étant révelé plus adéquat. De telles alternatives
meériteraient d’étre considerées par les autorités tunisiennes dans certains cas de figure ou la structure
PPP n’est pas la mieux & méme d’apporter les gains de technologie, I’appui financier et le volume de
participation privée attendus.

Encadrd2.14. Le programme de di¥eloppement des [Aergies renouvelables en Afrique du Sud

En 2009, alors que le gouvernement sud-africain avait commenclTExplorer la mise en place de tarifs [feed -in O
(FIT) pour le rachat de la production dilectricitClCpartir dOI [Aergies renouvela bles, il a fddidC0de proclder
plutflpar des offres concurrentielles. Le programme de diNeloppement des [ergies renouvelables (REIPPP) a
flancCen 2010 sur une plriode de vingt ans pour  riduire la dipendance du pays au charbon. Le REIPPP
priSente u ne option alternative aux contrats PPP pour la participation privié dans les infrastructures. En effet, le
choix de I@pproche retenue (par appel didffres) riSulte diine [ude des rigulations qui ont exemptOle
programme des applications du Mational Treasury Regulation 16L]le dldret posant les conditions d@aluation et
d@pprobation des PPP en Afrique du Sud. Ce dldret, qui impose le respect de 24 [{apes difflfentes, aurait pu
ralentir le processus et ne s@ppliquait pas Ola structure des contrats envisaglS. Suivant |@pproche de O
I[@cheteur unique [l ceux -ci seraient [fablis avec I@ntreprise publigue Eskom, qui dffient toujours le monopole
sur la transmission et la distribution dfiergie en Afrig ue du Sud et qui n@st pas sujette aux applications de la loi
PPP. Toutefois pour veiller au respect de certains principes fondamentaux sur la participation privié dans les
infrastructures, les soumissionnaires eux-mimes (plutflque IWnitd des PPP lors de Iléxamen du projet) devaient
chacun dimontrer |[@ptimisation de la dipense publique dans leur soumission.

Le PPIAF de la Banque Mondiale identifie les facteurs suivants ayant permis le succ(s du REIPPP [te jour :
Systeme flexible d’appel d’offres :

Le REIPP s’appuie sur un systime d’appel d’offres, dont trois tours de table ont dITi conclus et un quatrihe
est OI'fude. Ces tours successifs ont permis aux prix de chuter (r[duction de 68% du prix moyen pour le
photovoltalque, et de 42% pour I8l ien) ; ils ont aussi favorisClune confiance croissante parmi les investisseurs ([
I@rigine miflants [ll§ard de cette nouvelle structure et rfiifs aussi (iablir des contrats de longue durlé avec
Eskom) dont le nombre a progressivement augmentClors des tours de table successifs.

Oce jour, 64 projets (dont [@liens, solaires et solaires thermiques) ont [{attribul8 au secteur privl] Pour
chacun, lldagence nationale (Eskom, qui difient toujours le monopole sur la transmission et la distribution
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dhergie en Afrique du Sud) s’est engaglé sur vingt ans selon le modlé de [@cheteur unique [
Evaluation des offres :

La soumission didppel dioffres se produit en deux [{apes, afin de ne retenir que les soumissionnaires pr[i-
qualifiig (remplissant des critifes minimum sur les questions juridiques, commerciales, techniques, financiltes,
environnementales, et aussi de dieloppement [@onomique). Lors de la deuxilfhe [{fape les soumissions sont
Walu@s selon un barhe qui accorde une pond(ration de 70% au prix de la soumission, et de 30% [Lin groupe
di@bjectifs (la crldation d’emplois, le contenu local, la propriflkt le contrle de gestion, le rl[@ime prifrentiel en
matidle de marchiS publics, le dNeloppement des entreprises locales, et de manilde plus large le
dveloppement socio -[donomique du pays). Il sldgit diine dirogation accordi@ au REIPPP, par rapport [la grille
habituelle draluation qui accorde une pondiration de 90% aux critlfes de prix et qui partant, risque de phaliser
les technologies les plus innovantes. De mihe le programme nl@ pas @Isoumis aux applications du dldret
relatif aux PPP, et a blffficiCte certaines dlfogations par rapport [la loi relative aux concessions.

Gouvernance des contrats :

Les efforts antlrieurs visant Cktimuler la par ticipation privié dans la production dfergie avaient [fQ(rs par la
compagnie publigue Eskom, mais sans succl§ [sans doute en raison d’'un manque de capacitfou d’incitations
pouvant persuader Eskom df@ffaiblir son monopole sur la production d’'liectric itll Par contraste, le programme
REIPPP est contrllpar le ministlfe de I'ergie (DOE) avec le soutien technique de IWnitl]  des PPP. LIGuipe
chargl@ du projet est d@@illeurs menlé par un cadre de IWnit0 des PPP. De plus le secteur privCa GCimpliqu
dis les premilfes phases du programme, au moyen diin dialogue avec les homologues priv(s sur la conception
et la mise en [Mvre du REIPPP.

Par considuent, les contrats [{aient bien structur(S et contenaient trois accords standardis(S : un contrat di@chat
dlhergie (Power Purchase Agreement, PPA), un accord de mise en [vre, et un accord direct. L@accord de mise
en [vre, abli entre le DOE et le producteur indlpendant, fournit une garantie souveraine [ces derniers en
exigeant que le DOE satisfasse les obligations de paiement en cas de difaut dlEskom. Par ailleurs cet accord
impose des obligations de performance au partenaire privll Enfin, les accords directs permettent aux prieurs
dlihtervenir en cas de difaut. Ces trois contrats, [llihverse de la plupart des accords de ce type, faient surtout
des contrats non nigociables dabor(s apriS un examen approfondi des meilleures pratiques mondiales et de
longues consultations avec de nombreux partenaires publics et privis.

Ressources financieres :

Parmi les autres facteurs clS ayant permis le succlS de ce programme, il est important de mentionner la
disponibilitCide ressources financilfes pour payer les experts, ainsi qulin site Web, diverses bases de donn[és,
et I'un des procd[S appel d'offres les plus sophis tiquls existants en Afrique. Le financement du programme
riSultait [I'origine d'un protocole d’entente signCpar le DOE, le TriSor national et la Banque de diMeloppement
d’Afrigue australe (DBSA). Le programme bfficia aussi de l'assistance technique mis [Odisposition par
diffidents bailleurs de fonds bilatraux.

Source: PPIAF (Banque Mondiale), 2014

Gestion desrisques politiques : protection contre I’expropriation

Parmi les risgques les plus importants pour les investisseurs dans les projets PPP (et surtout les
projets d’infrastructure qui s’étendent sur de longues périodes), il faut citer en particulier le risgue
politique, et notamment le risque d’expropriation ou de résiliation pour motif d’intérét général. 1l est
nécessaire d’indiquer ici que le motif d’expropriation invogqué par un investisseur en cas de litige peut
désigner non seulement une privation d’un droit foncier (expropriation directe) mais également des
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mesures administratives et juridiques qui ont un impact sur ses droits de jouissance (expropriations
indirectes). Aujourd’hui, ces expropriations indirectes représentent la plus large part des litiges
concernant des cas d’expropriation. En raison de son importance et de sa nature, il est important de
prévenir contre ce risque non seulement dans le contrat lui-méme, mais aussi dans le cadre juridique
de maniere plus large. Le cadre juridique (par exemple le code national relatif & I’investissement, ou
bien encore la Congtitution) doit contenir des dispositions claires et détaillées prévoyant une obligation
de la part de I’Etat & indemniser I’investisseur privé en cas d’expropriation. Ces dispositions doivent
énoncer clairement les objectifs dintéré public qui pourraient justifier le recours juridique a
I’expropriation, ains que les délais et les modalités de calcul pour I’indemnisation en question. Quant
aux modalités d’indemnisation correspondant a d’autres risques politiques auxquels s’expose le
partenaire prive (résiliation anticipée du PPP changement de loi, force majeure, etc.), elles peuvent
étre précisées dans les clauses contractuelles de chague projet et ne nécessitent pas forcément des
dispositifs précis dans le texte de lai.

La législation tunisienne relative & I’expropriation date de 1976 et a été modifiée en 2003.
L’amendement de 2003 prévoit la création dans chaque gouvernorat d’une « commission de
reconnaissance et de conciliation » présidée par un magistrat, dont le réle principal est d’ceuvrer pour
la conclusion d’un accord entre les parties concernées par I’expropriation, notamment sur la valeur du
bien & exproprier. 1l offre des garanties aux investisseurs, notamment le fait que I’expropriation pour
cause d’utilité publique doit étre prononcée par décret, que la valeur de I’indemnité d’expropriation du
bien en question doit étre fixée selon sa consistance et son usage effectif, et que la prise de possession
par I’expropriant doit étre subordonnée au paiement de I’indemnité d’expropriation ou a sa
consignation. S’il y a un accord sur la valeur du bien, un contrat de vente doit étre établi. S la
commission n’arrive pas a un accord entre I’expropriant et le(s) propriétaire(s), I’indemnité est fixée
par voiejudiciaire. En cas de persistance du désaccord, le propriétaire, apres la promulgation du décret
d’expropriation, a le droit de recourir & la justice pour revendiquer I’'indemnité a laquelle il estime
avoir droit. 1l existe aussi une possibilité de rétrocession lorsque le bien n’a pas été utilisé pour la
réalisation du projet dans un délai de cing ans.

La plupart des 53 accords bilatéraux de promotion et de protection des investissements signés par
la Tunisie jusqu’en 2012 assurent en général aux investisseurs étrangers aprés etablissement, un
traitement juste et équitable et non discriminatoire, le traitement de la nation la plus favorisée, ains
que la protection des droits des investisseurs en cas d’expropriation. Les dispositions sur
I’expropriation reconnaissent en général que I’expropriation doit étre d’intérét public et non
discriminatoire, garantir la Iégalité de la procédure et faire I’objet d’une compensation. En outre, les
investissements d’un certain montant peuvent bénéficier de clauses de stabilité dans le cadre des
contrats d’investissement signés avec les autorités. De plus certains accords de libre-échange, tels celui
signé en décembre 2004 avec les Etats membres de I’ Association européenne de libre-échange (AELE :
I’Islande, le Liechtenstein, la Norvege et la Suisse) stipule que les parties s’accordent mutuellement la
protection et la sécurité complétes des investissements (OCDE 2012 a).

Dans le cas des projets d’infrastructures, surtout les PPP dont la rémunération peut dépendre de la
tarification aupres des usagers, il est également important que de telles dispositions couvrent les
formes d’expropriation indirecte. Celles-ci peuvent se produire par l'ingérence de I'Etat dans
l'utilisation de la propriété, ou lorsque I'Etat tire certains avantages de la propriété de I’investisseur —
méme si celle-ci n'est pas saisie et si le titre de propriété légale n’est pas affecté. Par exemple les
politiques de prix des services publics, s dles affectent |es chances des investisseurs de recouvrir leurs
colts, peuvent aboutir a une expropriation indirecte contre laquelle les investisseurs doivent pouvoir
faire appel devant une instance administrative indépendante ou un tribunal judiciaire, et pour laquelle
ils puissent exiger une indemnisation rapide, adéquate et efficace, ains que le droit de contester
I'expropriation. 1l est & noter que le cadre juridique actuel en Tunisie ne traite pas de I’expropriation
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indirecte de maniére expresse. Bien que les dispositifs favorisant la renégociation des contrats, qui
peuvent aussi mieux préparer les partenaires publics et privés afaire face a des modifications tarifaires
imprévues, semblent assez souples en Tunisie (voir plus bas) ; cette souplesse ne peut pas a elle seule
remplacer une garantie juridique contre le risque d’expropriation indirecte.

Recommandations
Revoir certaines dispositions prMues dans I{actuel projet deloi surles PPP et veiller a:

- Rendre plus contraignantes les dispositions pr évues pour les propositions spontanées, en
précisant clairement le concept d’ «idée innovante » et en s’assurant que, si une proposition
spontanée fait partie des projets prioritaires pour I’Etat, elle doit ensuite passer par une
procédure d’appel d’offre compétitive comme pour tout autre projet PPP. Si un systéme est
prévu pour récompenser la proposition initiale, celui-ci doit tenter d’impacter le moins
possible la procédure d’appel d’offres. Certaines options moins susceptibles de fausser la
concurrence gu’un mécanisme de bonus (par exemple le remboursement ultérieur des cots
de développement du projet) pourraient étre envisagees.

Réviser certains dispositifsingtitutionnels afin de fluidifier les projetsen :
- Evitant lamultiplication desinstances et des procédur es de contr dles afin de fluidifier
autant que possible les processus de préparation et de mise en ceuvre des projets.
- Créant éventuellement des procédures de traitements simplifiés pour les projets de partenariat
de petitestailles

Renfoncer la transparence lors de la phase de |[@ppel ddffre et didctroi du marchlet veiller [
informer et consulter la société civile et les utilisateur s tout au long du projet PPP.
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CHAPITRE 4: TROISIEME PHASE - EXECUTION ET CLOTURE DU PROJET

Une fois le projet en phase d’exécution, les institutions gouvernementales doivent aussi assurer le
contrle de I’exploitation : contréle documentaire (I’obligation de déclarer des incidents ou les
difficultés, ains que la production de rapports financiers et de rapports annuels sur les conditions
d’exploitation) ; et contrdle sur le terrain (I’autorité publique ayant le droit d’opérer des investigations
sur le terrain pour vérifier le bon respect du contrat) (Zeno 2011). En effet et comme les conditions
économiques sous-jacentes sont susceptibles d’évoluer au cours du déploiement du projet, il est
nécessaire de vérifier régulierement dans quelle mesure les hypotheses retenues lors de la préparation
du projet correspondent a la rédité. Ce chapitre s’intéresse donc en premier lieu au suivi des
performances lors de I’exécution des projets PPP, puis aux éventuelles renégociations de contrat qui
peuvent survenir au cours du cycle de vie du projet. Enfin, de bonnes pratiques en matiere de cléture
du contrat (et de sarestitution au partenaire public) sont brievement abordées.

Suivi des PPP pendant la phase dléx[dution du projet

Assurer le suivi des projets requiert en généra un personnel dédié qui peut prendre la forme
d’une équipe temporaire issue de I'entité en charge de I’appel d’offre du projet (I’autorité contractante)
ou de membres d’une unité permanente du gouvernement. Par exemple, I'Inde dispose d'une unité de
suivi de projet placée sous le Ministere de la statistique et de la mise en ceuvre de programmes
(MQOSPI). Cette unité peut fournir des services de suivi et de contréle des activités des agences
gouvernementales sur la base de protocoles d'accord. Dans le cas des PPP, le suivi de projet est
généralement confié aux instances dédiées aux PPP. Par ailleurs, des unités de suivi des performances
sont aussi placées au niveau des gouvernements provinciaux.

Compte tenu de ces options, en Tunisie, lacommission spéciale au sein de I’autorité contractantes,
et chargée de I’élaboration des étapes préparatoires pour chaque contrat PPP (telle que prévue par le
projet de décret relatif aux PPP, voir plus haut) devrait idéalement étre impliquée dans le suivi du
contrat concerné ains que dans les renégociations éventuelles. Avec I’appui de la future Instance
nationale des PPP, I’autorité contractante peut donc assurer le suivi du projet directement ou
indirectement a travers les structures spécialisées sous sa tutelle (que ce soit la commission spéciale
spécifique au projet, ou d’autres agences — par exemple I’OACA pour les aéroports ou I’OMMP pour
les ports). En effet les agences sectorielles ont souvent une expertise technique plus poussée dans le
domaine objet du contrat. Ce suivi par I’autorité contractante est parfois accompagné d’un contrle
exercé par les structures habilitées par la loi, surtout dans le domaine de I’environnement ou de la
santeé.

Etant donné I’importance de I’autorité contractante dans la gestion des PPP, le gouvernement
tunisien gagnerait a assurer une bonne coordination entre la commission spéciale et I’équipe en charge
de la coordination du projet (si celles-ci sont distinctes) au sein de I’autorité contractante. Le
représentant de I’autorité contractante siégeant a la commission spéciale pourrait, par exemple, faire
partie de I’équipe de suivi du projet PPP constituée par I’autorité ou le ministere chargé du suivi.

La Cour des comptes pourrait également jouer un role dans le suivi a posteriori des projets PPP
au moyen des rapports annuels, qu’elle réalise actuellement de fagon ad-hoc. Des évaluations plus
systématiques pourraient nourrir la constitution graduelle d’une mémoire institutionnelle, et informer
les futures analyses d’optimisation de la dépense publique qui seront nécessaires a la préparation de
projets similaires. Pour des raisons semblables, le projet de loi PPP précise que I’Instance nationale
des PPP doit préparer un rapport annuel sur ses activités, en conformité avec les principes de bonne
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gouvernance et de transparence, et comportant les recommandations de [I’Instance sur le
dével oppement des contrats de partenariat et leur bonne exécution. Ce rapport doit étre adressé au chef
du gouvernement et soumis aux organes nationaux chargés de I’audit et du contréle. Il existe des
dispositifs semblables en ce qui concerne les concessions (article 8 du décret 1753-2010). Ces
guestions, qui sont abordées plus en détail dans le dernier chapitre de ce volume, concernent de
maniere plus large le rdle possible d’un ‘observatoire des PPP’ qui, dans plusieurs pays, existent aux
cotés ou bien au sein de I’unité des PPP.

En ce qui concerne les obligations de rendre des comptes faites au partenaire privé lui-méme,
I"article 33 de la loi de 2008 relative au régime des concessions dispose notamment que le contrat
précisera la périodicité et les modes de contréle des travaux du concessionnaire par le concédant. Un
rapport annuel sur la mise en ceuvre du projet doit également étre soumis au conceédant ainsi qu’a USC,
qui entre autres doit dresser I’inventaire des besoins restant a satisfaire pour que le projet soit mené a
bien. Des dispositions semblables figurent de maniere tres explicite dans le projet de loi relatif aux
PPP ains que dans le projet de décret y afférant (qui dispose que le partenaire privé ou le
concessionnaire a I’obligation de soumettre un rapport annuel & I’autorité contractante, ainsi qu’a
I’Instance nationale des PPP — ou pour I’heure, I’USC).

Cependant, ces textes ne précisent pas de maniéere claire les liens institutionnels nécessaires au
suivi de ces projets. En dehors de I’USC et de la future Instance nationale des PPP, censées établir des
critéres de performance et de réceptionner les rapports annuels concernant la concession, peu d’autres
agences contribuant au suivi de projets en Tunisie sont mentionnées de maniére explicite. Bie que le
décret 2013-4631 relatif aux concessions aborde rapidement la relation entre I’USC et les services
compétents du ministére des finances, il n’y a pas par exemple de mention de la Direction Générae
d'Audit et de Suivi des Grands Projets (DGASGP, vair le chapitre précédent) qui est toutefois chargée
de plusieurs fonctions relatives a la phase d’exécution de projets a participation publique ; ni de la
Cour des Comptes, du Parlement, ou de la société civile, qui ont eux auss un role critique & jouer dans
le suivi de I’exécution des projets d’infrastructure et de services publics. Ceci dit, la Cour des comptes
et le Parlement sont habilités a procéder a des audits compte tenu de leur textes de création et ce dans
le cadre de leur mission de supervision géenérale de la gestion publique.

Il est a noter, enfin, qu’un autre moyen potentiel pour mieux aligner les priorités des secteurs
public et privé, et assurer une plus grande transparence et disponibilité dinformation en ce qui
concerne la gestion du contrat PPP et le suivi des performances, consiste pour le secteur public de
s’assurer une participation dans la société de projet (Special Purpose Vehicle/SPV). Néanmoins, ceci
n’est pas une approche fort commune. Elle rgjoute un nouveau niveau de complexité dans la
structuration du PPP, implique de potentiels risques budgétaires supplémentaires pour le
gouvernement (dans le cas ou la performance du partenaire privé serait insatisfaisante), et peut
présenter des conflits d’intérét si la participation en capital du secteur public n’est pas gérée par une
unité indépendante. Ces conflits d’intérét peuvent &tre néanmoins atténués a travers la séparation des
fonctions d’investissement de celles de supervision et de gestion. En France, les participations
publiques sont effectuées par la Caisse des Dép6ts en créant un fonds d’infrastructure dédié tandis que
le Royaume uni, suite a samise ajour en 2012 du régime de PFI (PF2), a décidé de créer une nouvelle
équipe au sein du Trésor Britannique. Cette équipe située dans la méme division que I’unité des PPP
gere les participations minoritaires au nom de |'autorité contractante. Cette équipe représente I'autorité
contractante sur le conseil d'administration du projet en tant que détenteur d'actions, et réexamine
régulierement la performance des titres de participation dans le véhicule d'investissement.

Encadr02.15. Les socilflS de projet dan s les projets de partenariats
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Les investisseurs priv[8 (sponsors) ont souvent recours [la mise en place diine sociflde projet didilé (SPV)
dans le cadre de projets PPP. Ce midanisme est motivlpar llihtensitCcapitalistique requise dans ce type de
projet ainsi qulaux risques importants qui y sont inhlents. Il permet. | Is permettent, en effet, aux investisseurs
privis de limiter leur niveau diexposition aux risques associls au projet .

Compte tenu de la taille des projets, de leur complexitOet de la mult iplicitCldes compliences requises, les
soumissionnaires ont souvent tendance Oconstituer des consortiums afin de rlpondre Ol@ppel dioffre . Ce
groupement de socilillest souvent unique et leur collaboration limitlé aux projets. Finalement, ce type de
montage permet di@voir un recours financier limitCldans le cadre du projet et protide ainsi les sociflS -mlres
contre les risques dlBhec du PPP.

N a5, M. pPEj2£3°=0"°§
STEEp isnzn=ce=c

Source: Conseil [donomique pour [[Europe (Nation Unis) , 2013 ; Manuel des PPP, Nigeria (2012)

Renégociations éventuelles du contrat

Les contrats de type PPP, étant donné leur longue durée ainsi que la variation de leur rentabilité
en fonction de conditions économiques souvent imprévisibles (plus accentué pour les contrats de
concessions que pour les contrats de partenariats), et les nombreux risques qu’ils comportent (liésala
demande et a tarification; la maintenance; la technologie ; aux taux de change et taux intérét ; etc.),
peuvent nécessiter une renégociation au cours de la vie du projet. La possibilité de rééquilibrer le
contrat est d’ailleurs une condition cruciale pour la réussite de nombreux projets, surtout dans le cas
des infrastructures de base ou les formes de rémunération choisies sont sujettes a de fortes pressions
politiques et sociales (voir I’exemple des routes a péage au Nigéria et en Malaisie, I’encadré 2.16).
L’actualisation de I’accord économique initial tout au long de la durée de vie du contrat est importante
pour le succés de ce genre de contrat. Cependant, pour éviter tout opportunisme de la part du
partenaire privé, et maintenir de bonnes incitations ala performance en-temps et en-délais, il convient
cependant de limiter les clauses de revoyure (en fixant par exemple : un délai clair avant une prochaine
rencontre entre les signataires du contrat ; des criteres stricts permettant la renégociation ; des annexes
détaillant comment et dans quelles conditions la rémunération du partenaire privé sera gjustée ; etc.).

Au Royaume Uni, ou le programme national de PPP a connu des modifications successives
depuis son introduction en 2006, les colts de transaction s’élevent a 2,6% des colts du capital des
projets conclus entre 2006 et 2012 et les négociations en aval durent en moyenne trois ans (Delmon
2009). Un examen de 670 contrats de partenariat et de concession entrepris en Amérique Latine entre
1985 et 2000 indique quant a lui un taux de renégociation et de modification substantielle du contrat
particuliérement élevé (de 42% pour tous les secteurs — hormis les télécommunications — confondus,
dont 75% pour les projets d’eau, 55% dans les transports, et 10% pour I’électricité). Ces modifications
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sont en général intervenues deux ans apres la conclusion du contrat, requérant des renégociations de
trois a douze mois de durée. Dans la majorité des cas, I’issue des négociations était a I’avantage du
concessionnaire plutét que du concédant — que ce soit via I’augmentation des tarifs percus par le
partenaire privé, la réduction du versement fait au gouvernement (dans 20% des cas), ou bien la
prolongation de la durée du contrat (dans un tiers des cas) (Foster 2011). Bien que le cas latino-
américain soit exceptionnellement négatif (résultant en large partie d’une mauvaise répartition des
risques dans ces contrats), cet exemple démontre néanmoins I’importance clef de faire figurer des
clauses de renégociation dans tous les contrats de concessions et de PPP — en particulier lorsque I’Etat
exerce un pouvoir discrétionnaire sur la résiliation des contrats, comme c’est le cas en Tunisie (Guasch
2004).

Par le passé la Tunisie a rencontré des difficultés avec des projets d’infrastructures du fait de son
expérience limitée en négociation de concessions et de I’absence de clauses contractuelles bien
définies sur les renégociations.?* Or auss bien le régime des concessions (loi de 2008 et décrets de
2010 et 2013) que le régime prévu pour les contrats de partenariat (Loi PPP) introduisent une plus
grande flexibilité dans la renégociation suite a d’éventuelles modifications dans les hypothéses
économiques prévues dans le contrat. Ces décrets établissent notamment une précieuse distinction
entre les modifications considérées « substantielles », qui nécessitent un nouvel appel d’offres, et les
modifications qui peuvent étre prises en compte par une simple renégociation du contrat en cours.

Selon le projet de loi relatif aux PPP (voir Annexe), le contrat doit prévoir « les conditions dans
lesquelles il peut étre procédé a la modification de certains de ses articles ou a sa résiliation,
notamment pour tenir compte du changement des besoins de I’autorité publique, ou des conditions de
financement du projet ou de maniére générale répondre aux nouvelles exigences du service objet du
contrat de partenariat ». Le projet de loi prévoit qu’il est aussi possible de prolonger la durée du
contrat, de deux ans au plus, dans les cas d’urgence pour assurer la continuité du service public, ou
dans un cas de force mgjeure - et ce, apres avis de I’Instance Nationale des PPP. Enfin le contrat doit
prévoir les conditions garantissant aux parties contractantes le droit de demander le rééquilibrage du
contrat dans le cas de survenance de circonstances exceptionnelles imprévisibles lors de la signature
du contrat, ou dans un cas de force mgjeure.

Si une révision de la rémunération du partenaire privé s’avere nécessaire, le projet de décret de
2013 fixant les conditions, procédures et modalités de passation des contrats de concessions et de PPP,
définit les modalités de calcul de son actudisation et de révision de sa rémunération. Des révisions
peuvent avoir lieu dans les cas de survenance d’un évenement de force majeure, ou de modifications
unilatérales, en application des stipulations du contrat, apportées au contrat par I’autorité publique en
raison de changements dans ses besoins, de nouvelles exigences du service, ou de modification des
conditions de financement du projet. Par contre dans les cas requérant une « modification
substantielle » des stipulations d’un contrat de concession ou de partenariat, il est nécessaire de
procéder a une nouvelle procédure d’attribution de contrat.

Une modification est considérée comme substantielle si : elle introduit des conditions qui auraient
permis la sélection de candidats autres que celui retenu initialement ; si elle modifie I’équilibre
économique du contrat en faveur d’une des deux parties, publique ou privée ; ou s elle modifie
considérablement le champ d’application du contrat de sorte qu’elle englobe des services ou travaux
non couverts au départ.

La nouvelle directive européenne relative aux concessions (de janvier 2014) adopte une approche
semblable par rapport aux renégociations, introduisant elle auss la notion de « modification
substantielle » d'un contrat pendant sa durée. La directive précise dans quelles conditions une
modification peut donc étre effectuée sans une nouvelle procédure d'attribution, dans le but de fournir
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une «sphére de sécurité» aux parties prenantes pour effectuer des changements contractuels mineurs
(ne dépassant pas le seuil de ladirective, et inférieurs a 10% du prix du contrat initial). Bien que ces
dispositifs concernent dans ce cas les concessions, une approche semblable serait valable pour les
contrats de partenariat. En effet dans le cas tunisien, le décret n° 2013-4631 du 18 novembre 2013
relatif aux concessions prévoit des dispositions analogues a I’article 33, qui cite les cas précis dans
lesquels les modifications au contrat sont jugées importantes et partant, requiérent un nouveau cycle
de soumission et de passation de marchés.

Ces distinctions permettent d’augmenter la flexibilité des contrats a long-terme, tout en
protégeant le partenaire privé comme le partenaire public d’une modification trop importante du
contrat ayant des répercussions sur la qualité du service fourni, sur sa rentabilité pour le
concessionnaire, ou sur son poids fiscal pour I’autorité contractante. Ceci dit, une définition claire des
« cas de force majeure » manque aussi bien dans le projet de loi relatif aux PPP que dans le projet de
décret, afin de garantir un usage modéré et justifié des clauses I’invoquant. L’Article 283 du Code des
Obligations et des Contrats donnant une définition claire et précise de laforce majeure, il serait pour le
moins utile d’y référer®. Les seuils précis entre modification « mineure» et « substantielle »
gagneraient toutefois a étre chiffrés (en fonction de la taille du contrat initial par exemple, comme le
fait la directive européenne relative aux concessions). Selon I’'USC, la mesure de la teneur de la
modification sera faite en fonction de son impact au regard des principes fondamentaux régissant les
PPP.

Cette approche sous conditions permet donc de préserver d’importants garde-fous pour les
pouvoirs publics. Une flexibilité excessive dans la renégociation (méme s elle favorise une plus
grande solidité du contrat) peut sinon étre dangereuse, car elle peut encourager les soumissionnaires
privés a sous-estimer délibérément les colts dans leur soumission afin de remporter la procédure
d’appel d'offres, tout en comptant sur un rééquilibrage lors de renégociations ultérieures. C’est au vu
de ces risques que I’amendement de 2013 du décret sur les concessions ainsi que le projet de 2013 sur
les PPP considerent les modifications « substantielles » au contrat comme une nouvelle attribution de
concession gui exige une nouvelle procédure d’attribution. Toutefois ceci présuppose un dispositif
institutionnel (commission de suivi de projet, avec I’appui de I’autorité contractante et de I’unité PPP)
prét & guider les renégociations possibles, et capable de parer & des demandes excessives de la part du
partenaire privé.

Une étude concernant des renégociations de contrats PPP menée en 2009 suggere qu'il sagit
d'une tendance commune et que plusieurs gouvernements adoptent d’ailleurs une posture trop souple
et imprévoyante par rapport a la renégociation, en délégant la charge des paiements aux
administrations et aux usagers futurs. Ainsi, sur 50 concessions attribuées au Chili entre 1993 et 2006,
I'investissement total a augmenté de prés d'un tiers via renégociation (de 8,4 milliards de dollars 211,3
milliards de dollars), les colts en découlant n’étant pas en majorité pris en charge par I'administration
a I’origine des procédures de renégociation (Engel, Fischer et Galetovic, 2009). Il est donc nécessaire
d’allier la capacité de négociation dans le secteur public @ une gestion responsable des finances
publiques, y compris d’une administration a I’autre — questions évoquées en détail dans le volume
portant sur le cadre budgétaire.

Une étude réalisée en 2010 par I’Office National d’Audit du Royaume-Uni portant sur 76 projets
PFI d’hépitaux en phase d’exploitation a montré a quel point il est essentiel de mettre en place une
éguipe dotée de bonnes compétences pour la négociation des changements potentiels du contrat, afin
de conserver une dépense publique optimale (Keilthy 2014). Des événements inattendus pendant la
phase d’exploitation des projets PPP étant quasiment inévitables, I’insuffisance de capacités dans les
équipes de suivi et de gestion de projets pendant leur phase d’exploitation est une difficulté
gu’affrontent méme les pays de I’OCDE les plus avancés en matiere de PPP.
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Réglement des différends

Larenégociation ne permet pas de « sauver » tous les contrats, et d’importants différends peuvent
survenir qui requierent un traitement ciblé et prévisible. Les investisseurs ont besoin d’un systeme
juridique efficace et transparent pour régler ces différends.

Les clauses contractuelles peuvent par ailleurs étre renforcées par les dispositions d’accords
d’investissement bilatéraux signés par le pays hote et le pays dont est originaire I’investisseur (si tant
est qu’il s’agit d’un investisseur étranger). Dans une étude réalisée sur 28 arbitrages conclus jusqu’en
2006 par le Centre international pour le reglement des différends relatifs aux investissements (CIRDI)
sur des différends relatifs aux contrats d’infrastructures, cing des disputes découlaient de la nature du
contrat de concession, six de contrats de construction, et sept de procédures de privatisation. Dans la
majorité des cas, la référence a I’arbitrage international était contenue dans un traité d’investissement
bilatéral (OCDE 2006). Autre exemple, au Chili, parmi les augmentations d’investissement obtenues
gréce aux renégociations effectuées sur les contrats de concession et de partenariat de 1993 a 2006,
83% (correspondant a 2,3 million de dollars) furent le fruit de 78 renégociations bilatérales, et
seulement 27% découlérent de décisions de panels d’arbitrage selon le droit interne (Engel et al. 2009).
Il est donc important, dans I’élaboration des contrats de concession comme de partenariat, de veiller a
une bonne articulation avec les dispositifs de réglement des différends non seulement dans le droit
national, mais aussi dans le droit international.

Pour parvenir a un réglement a I’amiable des litiges dans le droit tunisien, les secteurs publics et
privés peuvent recourir au Comité de reglement amiable des litiges aupres de la Présidence du
Gouvernement (toutefois réservé aux marchés publics). Au regard du droit international, depuis 1996,
la Tunisie et membre du Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements (CIRDI). Trois cas de réglement des différends impliquant I’Etat tunisien sont
actuellement en cours de discussion au CIRDI, dont deux cas lancés en 2013 par la société Lundin
TunisiaB.V. et un cas datant de 2007 (ABCI Investments Limited). Toutefois ils ne concernent pasles
projets PPP.

Afin de permettre néanmoins aux petites entreprises nationales une résolution efficiente et
équitable des différends découlant des contrats des concessions et partenariat, les dispositifs
d’arbitrage dans les rapports de droit national pourraient étre rendus plus abordables et accessibles en
Tunisie. En effet, selon I’enquéte Doing Business 2014 de la Bangue mondiale, il faut en moyenne
565 jours et 59 procédures pour faire appliquer un contrat aupres d’un tribunal en Tunisie, et le colt de
ces procédures représente plus de 20 % de la somme due®. De méme, selon le dernier rapport
Investing across Borders du International Finance Corporation (IFC), I’application d’un jugement
arbitral prend environ 47 semaines en Tunisie, et I’application d’un jugement étranger environ 51
semaines (par rapport, par exemple, a 12 et 16 semaines au Maroc)?’. Ces chiffres posent la question
de I’efficacité du systeme de résolution des différends actuellement en place, pour les investisseurs
internationaux aussi bien que pour les investisseurs nationaux.

Le projet de Code de I’investissement de 2013 (en cours de révision) rendrait I’approche
tunisienne envers le reglement des différends plus équilibrée. Il rendrait possible I’arbitrage
international pour les litiges avec des investisseurs étrangers uniquement sur la base d’un accord
intuitu personae (c’est-a-dire, conditionné & un accord bilatéral préalable via un traité ou un contrat
d’investissement). Cette clause pourrait également utilement indiquer un délai au terme duquel, en
I’absence de conciliation, il serait possible de déposer un recours devant un tribunal arbitral. De son
coté, Iarticle 35 du projet de loi relatif aux PPP de 2013 impose que les contrats de PPP prévoient des
modalités de reglement a I’amiable des litiges (y compris en ce qui concerne « la durée nécessaire a
leur épuisement avant d’entamer le recours a la justice ou le cas échéant a I’arbitrage »). En cas de
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recours au tribunal d’arbitrage, le contrat prévoit obligatoirement que le droit tunisien est applicable
danstouslescas.

Encadr02.16. Exemples de risques li[S [une sensibilisation insuffisante des usagers : les routes [p@age
au Nigeria et en Malaisie

Les concessions comportent un dlment de rithun(fation de la part des usagers du service fourni. Dans ces cas,

il est implratif dlassurer une bonne campagne de communication aupr(s de la population didsagers afin de la
sensibiliser et de la priparer aux Mentuelles modifi cations de tarif que pourraient engendrer la mise en place
dmn projet de concession. En effet, la fiabilitCdes recettes perflies (et donc la tarification du service public) a
bien entendu un impact significatif sur le recouvrement des colis par le partenaire privll Les exemples qui
suivent (tir[S des expliences de routes [page en Malaisie et au Nigeria) mettent en lumilfe les risques lilS [

la rhun(ration de la part des usagers, dans les cas olles usagers en question nlduraient pas fsuffisamment
inform[S et pripar(s aux modifications de tarif au pri@lable.

Le cas de la Malaisie

En Malaisie, un niveau insuffisant de transparence et de communication avec le public a entravet
retardCJes augmentations priues dans les montants des plages routiers. La population n@vait pas
0 informl@ des procldures d@ppel dloffres suivies dans ces projets, et n@vait clairement
apprliendd les midanismes qui seraient employ[S pour le calcul de la tarification et la mise en place
des plages.

Afin de respecter ses obligations contractuelles et de permettre au partenaire privClde recouvrir
n@anmoins ses colis dlihvestissement et de gestion, plutll que de permettre aux concessionnaires
dl@augmenter les tarifs des plages en accord avec les contrats, le gouvernement a choisi de
compenser le concessionnaire [partir des deniers publics. par ce procldl, le gouvernement a de fait
Orepris Ole risque transflil]au partenaire privd O 1@rigine, gant donc un certain niveau
dlihcertitude quant [a capacitCet la dfermination  du gouvernement de glrer les pressions politiques
et communautaires, et de respecter sa part du contrat sur sa dur(e.

Les ridles rigissant Iléngagement du gouvernement dans les projets PPP de routes [pldage auraient
pu [{re annonclés de manilte plus clair e et transparente, ce qui aurait r[duit les risques de r@ction
nldative de la part des usagers.

Le cas du Nigeria

La route [plage de Lekki dans Ifat de Lagos au Nigeria a longtemps [{un exemple ridssi de PPP.

Le premier PPP entrepris au Nigeria, ce projet a bfficiCldin fort soutien politique et financier au
niveau du gouvernement fldiral comme du gouvernement rigional. Les cocontractants ont aussi veill(l
Oun partage [quilibrC0des risques du projet. En revanche, la communication avec les usagers a [l
insuffisante dis le dlpart : la mise en place des plages en 2010 a suscitCune forte contestation parmi
les usagers, conduisant [la suspension des pages pendant plus ditin an pendant que I@cclS Odes
routes alternatives (plus lentes mais gratuites) [{ait prifli [l Entretemps le gouvernement siést vu obligd
de compenser le concessionnaire Chauteur de 24 millions de dollars.

Les plages ont {remis en place en didembre 2011, mais en aout 2013 le concessionnaire slést
trouvOcontraint de privenir le gouvernement que suite OllAugmentation des taux dihtlfd au niveau
local, le recouvrement des colis exigeait une augmentation des tarifs de 20%. Afin de solutionner le
problifhe, le gouvernement a rachetllles droits du concessionnaire et slést engaglifinancer [son
propre compte les [fapes suivantes du projet, tout en laissant les [ihents de gestion des routes entre
les mains du partenaire privLl

La structure du contrat, permettant un certain degrCde flexibilitCdans les renigociations, a facilitCcette

reprise anticipleé du projet par le gouvernement tout en maintenant la participation du partenaire privC]
dans les fonctions de gestion. Encore une fois, une meilleure communication avec les usagers au
pridlable aurait simplifiCla mise en place des pldges et Nitlles risques lill s Ola demande dans le
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contrat.

Source: Ward and Sussman, [Analysis of the Malaysian Toll Road Public-Private Partnership Program and Recommendations
for Policy Improvements[] Massachusetts Institute of Technology Engineering Systems Division Working Paper Series ESD-
WP-2005-09; et OCDE, Revue des politiques dlihvestissement du Nigeria.

Cléture-des contr ats PPP

Les contrats PPP peuvent prendre fin & I’expiration du contrat qui lie la partie privée et I’Etat —
donnant ainsi lieu a la restitution du bien d’équipement a I’autorité publique, par exemple dans le cas
de projets de construction-exploitation-transfert (CET). Il s’agit dans ce cas de la fin « normale » du
projet, qui devra s’appuyer sur les modalités de préparation du transfert des actifs sous-jacents, le plan
de transfert, la garantie de transfert, etc., tels que précisés dans le contrat. Cependant, les contrats PPP
peuvent également prendre fin lors d’une résiliation par I’une ou I’autre des parties (fin anticipée que
ce soit pour raison de force majeure, motif d’intérét général, changement de loi, ou déchéance pour
faute du partenaire privé). Afin d’encadrer ces processus et de maintenir une bonne entente parmi les
parties prenantes, les contrats PPP doivent clairement définir : (i) les circonstances dans lesquelles une
des parties peut mettre fin au contrat avant son terme (dans lequel cas il s’agit d’une résiliation) ; (ii)
les indemnités a prévoir dans le cas de résiliation du contrat ; (iii) des régles claires permettant une
restitution en bon état du bien d’équipement, notamment via des contr6les périodiques tout au long du
cycle de vie du projet.

Au cours des vingt derniéres années, 5% des PPP entrepris mondialement ont été résiliés. Ces
résiliations découlaient le plus souvent de: propositions de projet trop agressives de la part des
soumissionnaires (colts sous-estimeés et propositions irréalistes des I’abord, toutefois approuvées par
le partenaire public suite & une mauvaise évaluation) ; de simple opportunisme de la part d’un des
partenaires (public ou privé) impliqués ; de niveau de demande des usagers en deca des attentes ; ou de
chocs économiques imprévus (Rosenstock et Trebilcock 2013). Afin de minimiser les risques
encourus dans ces cas aussi bien par le concessionnaire que par I’autorité contractante, il est
indispensable de prévoir dans ces contrats des dispositions fiables et équitables pour traiter ces
situations. Cela permet notamment de protéger les autorités publiques du risque de disputes colteuses
lorsd’une résiliation inattendue.

En Tunisie, laloi de 2008 relative aux concessions dispose qu’une résiliation pour intérét public
prévoie une indemnisation pleine et entiére du concessionnaire, sur base de : la valeur non amortie des
biens de retour?® ; les autres chefs d’indemnisation justifiés ; et une part du bénéfice futur non réalisé
par le partenaire privé (le mangue a gagner). Une résiliation pour faute du concessionnaire (déchéance)
doit quant & elle prévoir une indemnisation non amortie des biens de retour, dont est déduite
I’indemnisation dont est redevable le partenaire privé en raison de sa faute (Zeno 2011). Ce dispositif
differe légérement dans le projet de loi relatif aux PPP, mais le principe reste celui de ne pas
indemniser le partenaire privé en cas de manquement grave aux obligations prévues dans le contrat.
Dans ces cas les banques peuvent par exemple suggeérer la substitution du partenaire privé par une
autre personne pour poursuivre laréalisation du projet (Step-in right).

Le projet de loi relatif aux PPP précise par alleurs que «dans le cas ou I’autorité publique
envisage larupture unilatérale du contrat dans | es cas autres que celles de manquement de la société de
projet a ses obligations », la société de projet « a droit a la réparation du préjudice qu’elle a subi ». Le
contrat doit aussi prévoir les conditions dans lesgquelles il peut étre procédé, a la modification de
certains de ses articles ou a sa résiliation, et indiquer les conditions permettant I’indemnisation des
frai's supplémentaires encourus par e partenaire privé.
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Dans ce cadre, les autorités contractantes doivent notamment étre a mémes de : définir des
critéres objectifs précisant sous quelles conditions il est considéré que le partenaire privé fait défaut a
ses obligations ; et participer a la détermination des indemnités liées a la rupture possible du contrat.
Les unités chargées des PPP donnent quant & elles leurs avis concernant les contrats et leurs avenants.
Elles participent également au suivi des projets en collaboration avec les organes de contrdle, ce qui
permet de déterminer I’état des actifs lors de la fin du contrat. Enfin elles jouent un réle important de
constitution de mémoire institutionnelle en ce qui concerne le traitement de problemes rencontrés lors
de la fin de différents projets PPP. La fermeture des projets PPP est une occasion unique pour les
unités chargées des PPP de mener une évaluation rigoureuse des projets et d’affiner les schémas
ingtitutionnels ains que les procédures y afférant. Ceci est un des roles typiques des observatoires
nationaux des PPP, qui existent dans plusieurs pays.

Recommandations

- Renforcer les capacités des autorités contractantes en matiere des PPP afin de faciliter le
suivi pendant les phases d’exécution.
- Préciser les mécanismes institutionnels & mettre en place afin de suivre efficacement
I’exécution et la cléture des projets PPP
- Vaélller agarantir un traitement ciblé et prévisibles pour les traitements des différents émerger
lors des contrats PPP.
0 Vaéller amettre en place des mécanismes efficaces de médiation
0 Renforcer les capacités du gouvernement tunisien pour pouvoir gérer les réglements
des différends devant les instances international es telles que le CIRDI
- Veiller a communiquer et sensibiliser les usagers quant aux modifications des conditions
des contrats
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CHAPITRE5: STRUCTURE ET CAPACITES DESUNITESDES PPP

Ro6le des unités des PPP

La mise en place d’un cadre institutionnel pour les PPP permettant de gérer aussi bien la
complexité des projets que les différents intéréts de nombreuses parties prenantes est essentielle pour
assurer la qualité et la durabilité des projets PPP. Il est dés lors nécessaire que ce cadre puisse ; (i)
assurer l'optimisation de la dépense publique par rapport a des formes plus traditionnelles de
contractualisation ; (ii) veiller au caractére abordable et a la viabilité financiére des projets pour le
gouvernement et les utilisateurs ; et (iii) répondre a des objectifs sociaux.

Graphique 2.6. Cadre de gouvernance et [lfhents des PPP
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Source : OCDE

Les chapitres précédents ont mis en lumiere le degré de complexité des PPP tout au long de leur
cycle de vie, ains que les besoins en termes de ressources humaines et financiéres pour développer,
soutenir et évaluer ces contrats. Pour faire face a cette complexité, de nombreux pays ont mis en place
une unité consacrée aux PPP. Ceci permet de séparer |aformulation des politiques de la mise en ceuvre
des projets et de regrouper I’expertise et I’expérience acquise au niveau du gouvernement en matiére
de PPP. Une unité des PPP permet également de standardiser les procédures en matiéere de passation
de marchés et de faciliter une prise en compte appropriée de I’aspect budgétaire des projets. Elle
reflete également la volonté politique d’accroitre la participation privée dans les infrastructures et peut
ainsi contribuer arenforcer la confiance des investisseurs. Toutefois, la création d’une unité de ce type
est tributaire d’un ensemble de facteurs, notamment : le paysage institutionnel existant; la répartition
sectorielle des PPP en cours d’examen et de réalisation; les différentes étapes de la préparation de
projets ; et la volonté politique du gouvernement.

Les fonctions d’une unité consacrée aux PPP varient entre les pays et peut également évoluer
dans le temps. Au moment de la conception, I’accent est mis plus particuliérement sur : (i) guider les
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politiques publiques en vue de créer les structures juridiques et réglementaires nécessaires; (ii)
susciter I’intérét du marché ; et (iii) encourager les projets pilotes afin de vérifier et de démontrer
I’intérét que présentent les partenariats public-privé. Au fur et & mesure que le programme de
partenariats public-privé d’un pays se développe I’accent est mis de maniére croissante sur
I’optimisation de la dépense publique, la mise en place de méthodes d’évaluation des projets plus
sophistiquées et le maintien d’un soutien politique (Hemming 2006). A titre d’exemple, la Turquie qui
a une expérience significative en termes de projets de partenariats continue afaire évoluer son paysage
institutionnel (voir encadré 2.17).

Encadr[2.1 7. Molution du paysage institutionnel liCa ux PPP en Turquie

La Turquie a [ un des premiers pays de IOCDE [adopter les PPP. Son explrience en matilfe de PPP s@st
concriiislé en 1984 avec la loi 3096 dans le secteur de ITfergie, qui autorisait le secteur priviire impliqu
dans les projets de centrales [ectriques. Depuis, plusieurs PPP ont vu le jour dans les secteurs du Transport
(GlGek Tunel), de ITRergie (Anka Centrale de Gaz Naturel), ou encore du tourisme (Turgut Reis Marina).

Il néxiste pas actuellement de loi PPP harmonis@ en Turquie; [a place, il existe plusieurs lois pour diffifents
secteurs et modlles PPP. De la mithe manilte , il ny pas didrgane central de coordination des PPP. La
responsabilitdinstitutionnelle des PPP en Turquie est partaglé entre plusieurs organes publics . Ce sont le
ministile de DNeloppement, le TriSor turque, et le ministire des Finances qui sont au clr de Ieffort PPP en
Turquie, avec le Haut Conseil de Planification (YPK) repriSentant I[drgane dldutorisation principale. L[Agence des
march[s publics j oue aussi un rlle important dans la supervision de la procidure di@ppel didffres des PPP. Les
principales autoritlS contractantes sont les suivantes: le ministife des Transports, le ministlfie de la Santl] le
ministre de la Douane et du Commerce, le minist [fie de I'ergie, et le ministire de I'ducation.

Le Conseil suplfieur de la planification (YPK), priSidCjpar le Premier Ministre, est I'organe de plus
haut niveau pour la priparation et la mise en Mvre du plan national de diteloppement. Le ministire du
DWeloppement en est le secrffaire. LIYPK est aussi responsable de I[@pprobation des projet s PPP en
Turquie, avec l[@pport des autres organismes de supervision ci-dessous.

Le ministldfe du DNeloppement remplace I'ancienne Organisation de planification nationale (State
Planning Organisation). Il est habilitCCdNelopper des modiles de financemen t des investissements
publics, d'analyser les projets PPP, et de dffinir les procldures et les principes concernant la
planification, le suivi et I'Maluation des projets par les organismes publics, et de soutenir le renforcement
des capacit(s dans ce doma ine.

Le TriSor turc est responsable de fournir des engagements de reprise de dette et de garanties
souveraines aux investisseurs. Il joue aussi un rlle primordial dans la surveillance, la gestion et le
reporting des passifs Mentuels des PPP et les risques de cridit auquel est exposlle TriSor. Il contribue
[dalement Ol'examen des [udes de prifaisabilittl des PPP avec le ministire des Finances et le
ministle d u Dieloppement.

Le ministlie des Finances est responsable de toutes questions budgaires relatives aux PPP.

La future loi PPP compte remidier au manque dfiarmonisation rlglementaire et institutionnelle. Entre autres, elle

introduira une nouvelle unitC centrale des PPP (l@ctuel unittdes PPP glrfe principalement le secteur de la santl)
qui aura des responsabilitiS de supervision mais aussi de renforcement de capacitCtransversal pour la mise en

[dvre de projets PPP en Turquie.

Source : Gouvernement turc
http://erawatch.jrc.ec.europa.eu/erawatch/opencms/information/country_pages/tr/country?section=Overview&subsection=Basic
Char ; emall ; 2 PPTs

Il est important de distinguer les unités nationales consacrées aux PPP (établies au niveau du
gouvernement central et responsables de I’appui a tout projet PPP), des unités créées par les autorités
publiques afin d’assurer la gestion de projets spécifiques. 18 pays de I’OCDE ont ainsi mis en place
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une ou plusieurs unités PPP au sein de leur gouvernement central (voir le tableau 2.4; OCDE 2010).
Les fonctions de ces unités se recoupent dans les catégories suivantes: orientation des politiques,
assistance technique, développement des capacités, et promotion des investissements. Les unités des
PPP de certains pays assument toutes ces fonctions, comme au Royaume-Uni, en Austraie, ou en
République tchéque.

Tableau 2.4. Localisation et fonctions des unitlS des PPP

Localisation Ann[e de Orientation Assistance Dueloppe - Promotion
criation o[- technique ment de
politiques capacitd
Afrique du Sud pinistire des 2000
inances
@ Organisme
I 2
8 Allemagne indipendant 2009 (0]
© _ Organisme
9 Corf@ du Sud indipendant 1999
_é Royaume -Uni m:gfégi des 1997
Victoria, Australie :\_/hnlstlfb des 2000
inances
Danemark M|n|st_|Ib 2006 (0]
technigue
: Ministlte des
Flandre, Belgique finances? 2002
France I\_/I|n|stIIIe des 2005
finances
o Gride ;\./IInISﬂIb des 2006
a inances
O . Ministlte des
8 Hongrie finances 2003 (0]
o Ministre des
E Irlande finances 2003
= . Ministre des
Ke]
% Italie finances 1999 0
€ Japon Cabinet* 2000 (o) (o)
[ .
z Nouvelle-Galles- Minist(e des 2000 o
2 | du-Sud, Australie | finances
() —
S | Pays-Bas Ministire des 1999 0
< finances
Minist(re
Pologne technigue 2001 0
Organisme
Portugal indipendant 2003 (0]
R[publique Organisme
Tchlue indlpendant 2004
Total n.a. 17 18 8 11

Cercle noir= oui, cercle blanc= non, n.a.= non applicable

1. Pas dnitts consacrl@ aux PPP en Autriche, Espagne, [fats -Unis, Finlande, Islande, Luxembourg, Mexique, Norvige,
Nouvelle-ZTande, r[publique Slovaque, Sulde et Suisse

2. Allemagne : seulement au niveau fld(ral.

3. Belgique : personnel du gouvernement flamand.

4. Japon : Office charg[de la promotion des IFP, Cabinet .

Note : LWnitCdes PPP italienne va dorfavant [fre sous la tutelle du premier ministire

Source : OCDE
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L assistance technique et I’orientation des politiques sont les principales fonctions des unités
consacrées aux PPP dans tous les pays qui font partie de I’étude OCDE (a I’exception de I’ltalie ou
I’unité n’est pas responsable de la formulation des politiques). L’unité est normalement responsable de
la promotion des partenariats public-privé dans plus de la moitié d’entre elles (11) et du
développement de capacité dans juste un peu moins de la moitié des unités (8). Au Royaume-Uni,
Iunité PPP est responsable de toutes ces fonctions. L’Instance nationale des PPP en Tunisie pourrait
s’inspirer de ces fonctions (voir encadré 2.18) pour voir quelles sont les plus & méme d’apporter un
soutien au cadre actuel des PPP en Tunisie.

Encadr[R2.1 8. Fonctions potentielles didne unitOspldialisié

Orienter les politiques, notamment donner des conseils sur le contenu de la I@islation nationale,
dffinir les secteurs [igibles et les mihodes ou dispositifs applicables en matilfe de partenariats
public-privi]les processus d'ex[Gution et d e mise en [Mvre des projets, ainsi que les procldures de
r[glement de conflits ou de riSiliation ;

Donner le feu vert aux projets, c’'est-CHdire didider s'il faut faire avancer le projet. Cette fonction fait
rifitence au rlle de " garde -fou " que jouent les unitlS spldialisiés Oplusieurs stades, qui vont du
lancement du projet [ l'approbation dfinitive du contrat devant [dre signO par les difflents
partenaires ;

Apporter une assistance technique aux organismes publics diffifents stades : sllection des p rojets,
Waluation, ex[dution et gestion des contrats ;

DWNelopper une capacittl PPP, ce qui inclut la formation de responsables du secteur public intfess(s
ou participant aux PPP ;

Promouvoir les PPP au sein du secteur public et du secteur privClet Ment uellement au niveau
d’instances internationales.

Source : OCDE (2010)

Les ingtitutions sous la tutelle desquelles les unités des PPP se trouvent, varient selon les pays
OCDE. Elles se situent le plus souvent au sein du ministére des Finances, qui a pour réle d’assurer le
suivi budgétaire, y compris la viabilité des projets PPP entrepris par I’Etat. Néanmoins, le dessein
institutionnel de chague pays est influencé par son contexte historique et son modele économique. En
Tunisie, selon le projet de loi relatif aux PPP, tous les projets de contrats de partenariat devront ére
soumis a I’Instance nationale des PPP, sous la tutelle de la Présidence du Gouvernement. A I’instar de
la Tunisie, les unités des PPP italienne, nipponne et malaisienne se situent elles aussi au sein du
Premier Ministére. En général, une localisation de I’unité des PPP dans le ministére des finances
permet d’établir des liens avec les départements en charge du budget de I’état, de la comptabilité et de
la planification. Elle permet généralement d’assurer une meilleure coordination des départements
importants pour les projets PPP tels que les achats publics et les fonctions d’audit (fonctions, qui sont
en Tunisie du ressort de la présidence de la République).

Au-dela de I’expérience de la présidence du Gouvernement en matiere de gestion de contrats
publics et d’investissement, et compte tenu des sensibilités politiques et sociales concernant les PPP, la
localisation de la future Instance nationale des PPP tunisenne au sein de la Présidence du
Gouvernement permettra le pilotage de I’agenda PPP au plus haut niveau politique, facilitera une
coordination complexe, et assurera un soutien fort aux projets PPP. De plus, le décret établissant
I’USC note que I’Instance collaborera avec les services compétents au sein du ministere des Finances
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sur les aspects financiers relatifs aux concessions. |l est utile de mettre en place un interlocuteur
externe a I’unité des PPP dédié aux questions de viabilité budgétaire afin de permettre a I’unité de se
consacrer a ses fonctions. La DGPPP pourrait étre I’interlocuteur principal de I’Instance au sein du
Ministére des finances, qui pourra servir de relais pour la concertation avec concertera avec d’autres
départements pertinents au sein du ministére des finances tels ceux du budget et de la dette publique.
Un renforcement de capacités pour mener a bien les projets PPP et un partage clair des responsabilités
au niveau institutionnel seront indispensables pour créer un processus de passation de PPP efficace et
robuste en Tunisie.

En s’appuyant sur I’expérience internationale, I’Instance des PPP tunisienne travaillera en
collaboration avec les ministeres de tutelle sur le renforcement des capacités et |a passation des projets
PPP. Elle assumera ainsi la fonction d’assistance technique que I’on retrouve dans toutes les unités des
PPP des pays de I’OCDE (voir tableau 2.4). Elle aura aussi des fonctions d’orientation de politiques
publiques en ce qui concerne les PPP tunisiens. Selon le projet de décret d’application de la loi PPP de
2013, les autorités contractantes doivent obligatoirement obtenir I’accord de I’Instance des PPP, qui
effectuera une évaluation préalable du projet, avant le lancement de toute procédure d’appel a la
concurrence ou de consultation relative aux PPP (articles 75 et 78 du projet de décret). Le bon
fonctionnement d’une unité consacrée aux PPP nécessite qu’elle soit composée de spécialistes qui
disposent de compétences techniques spécifiques aux secteurs concernés, ou en matiéres économique,
financiére et réglementaire, dans le domaine des marchés publics, de la communication et de la
formation.

Les équipes au sein des organismes publics qui participent a la fourniture d’infrastructures
doivent également avoir acces aux compétences nécessaires a la préparation et I’évaluation des projets.
Par exemple, des compétences techniques liées a des secteurs spécifiques sont nécessaires pour bien
comprendre la nature des projets en cours de préparation. Une expertise en économie est indispensable
pour effectuer I’analyse codts-avantages des projets, analyser les prévisions liées aux projets de
construction, modéliser la demande de services publics ains que le colt des aides et |es engagements
conditionnels. Une expertise en matiére d’analyse financiere est indispensable pour mettre au point des
modeles de flux de trésorerie, effectuer des analyses de sensibilité, évaluer le colt des risques et mettre
au point des modéles de récupération des colts. Une expertise dans le financement des projets permet
d’évaluer les propositions financiéres et comprendre a quels risques un partenaire privé est exposé.
L’ expertise en matiere réglementaire est nécessaire pour comprendre quelles sont les obligations
juridiques que doivent respecter les projets. Une expertise en matiére de passation de marchés publics
est indispensable pour établir la documentation des appels d’offres, évaluer la diligence raisonnable
d’une entreprise ainsi que gérer la réception et évaluation des offres présentées. L’ expertise juridique
est indispensable pour comprendre les incidences financiéres des diverses clauses contractuelles
figurant dans les contrats ainsi que pour formuler et négocier ces contrats.

L’Instance nationale des PPP en Tunisie ne doit pas nécessairement étre équipée de toutes ces
expertises, mais elle doit développer |es compétences nécessaires pour évaluer les projets et apporter le
soutien nécessaire aux autorités contractantes. Ces compétences pourraient étre complétées par
I’autorité contractante ou a travers une expertise externe au gouvernement. Le recrutement de trois
conseillers (atitre indicatif) en interne disposant d’expériences solides en matiere de financement et de
gestion de projets d’infrastructures (du type financement de projets) pourrait contribuer au
renforcement des rangs de I’Instance des PPP. Un recours a des consultants externes pour des
expertises spécifiques et poussées est une alternative mais qui peut s’averer colteuse et limiter la
constitution d’une mémoire institutionnelle si elle n’est pas bien gérée. Néanmoins ce recours peut
s’avérer tres utile, voir nécessaire le temps de développer les compétences et I’expertise requises en
interne. Un fonds de dével oppement pourrait dans ce cas participer a couvrir les frais d’un tel recours.



Encadrd2.19. Les problifatiques ressources humaines pour les unitis des PPP

Le European PPP Expertise Center (EPEC) a r@lisCl, en 2014, une [{fude comparative concernant les
unit[S des PPP des pays membres de la BEI. Lors de cette [fude, la moitill des 18 unit[S des PPP interroglés
(comprenant (a fois des pays membres de [DCDE et non membres) a indiququl [prouvait des difficultTs pour
recruter et retenir les ressources humaines adlduates. Par ailleurs, la Bulgarie, la Croatie, la Rlpublique
Tchlque , la Lituanie, la Lettonie et Malte ont confirmOqullls rencontrent de graves difficultlS dans leurs
recrutements. Cela est principalement dl0des difficultlS pour le secteur public Cire compditif pour attirer le
personnel hautement qualifiCet nidessaire [la rlssite des projets PPP.

Un certain nombre d’unitlS PPP ont [dalement mis en place des systifhes de dfachement de personnel
afin d’acqulrir des complences spldialisiés notamment lors de leur phase de  diharrage. Cependant, ce mode
de recrutement ne s[@st pas avild plenne car ces unitlS de PPP ont eu plus de difficultCpour attirer des
dfachements une fois cette phase dipassie. Il est [dalement important de ne pas s@ppuyer sur des solutions
temporaires qui peuvent avoir une incidence sur le diteloppement didne mihoire institutionnelle au sein de
'UnitCPPP.

O titre dléxemple, InitCdes PPP Croate, comptait en 2013 neuf employ[s Ctemps plein qui disposaient
des expertises suivantes : juridiques, financilfies, techniques et en matilfe de communication. LMnit[]est
totalement financl@ par le gouvernement. Son objectif initial, lors de sa cr@tion en 2008, kit de diielopper une
[quipe de 25 membres. Cependant, cet objectif n@ jamais [ atteint compte tenu de la crise financile
Europlénne et de son impact sur le budget de Ifat ainsi que de ses difficultlS d e recrutement dans le secteur
privCl Par ailleurs, IldnitChid@ pas ridssi O proposer les conditions attractives Cimlthe dattirer des difachement s
de personnel du secteur privC, mihe si la loi le permettait.

Ces diffifentes explriences illustrent les dffis rencontrls par les institutions publiques pour offrir des
salaires complfitifs susceptibles didttirer et retenir des personnes ayant des complie nces et de I'explrience
spldialisi@és qui sont essentiels pour la rlssite de ses projets . Elles soulignent [galement Ilimportance de
maintenir une certaine flexibilitCen matilfie de politiques des ressources humaines pour sl@adapter aux conditions
de marchll Finalement, la position de I'Unitd] des PPP au sein du gouvernement, et de sa souplesse
oplrationnelle peut avoir un impact important sur la capacitfde I'UnitC] des PPP di@ttirer et de retenir le personnel
adlduat dans les secteurs public et privL]

Source : EPEC

Le nombre de personnel des unités des PPP dans les pays membres de I’OCDE varie entre 12 et
20 membres d’équipe, a I’exception de la Corée du Sud (voir tableau 2.5). Il faut noter que I’unité des
PPP en Corée du Sud, PIMAC (Public and Private Infrastructure Investment Management Center),?
est a la fois chargée des projets PPP et de la passation de marchés publics traditionnels, ce qui lui
confére des responsabilités supplémentaires et requiert plus de personnel. PIMAC fait partie de
I’Institut de développement de la Corée du Sud, un think-tank indépendant presque entiérement
financé par le ministére de la Stratégie et des Finances. PIMAC est organisée en 3 divisions : la
Division des PPP, la Division d’Evaluation des Investissement Publics (projets de marchés publics
plus traditionnels), et la Division de Politiques et de Recherche.® 42 membres du personnel
travaillaient dans la Direction des PPP en 2009. La logigue sous-jacente de PIMAC est de combiner la
planification et la budgétisation des PPP et d’autres contrats d’infrastructure sous une seule entité, afin
d’assurer une cohérence dans I'évaluation de tout projet d’équipement, quel que soit son mode de
passation, et de maximiser aing I'efficacité dans la gestion des ressources humaines. Ceci pourrait
servir d’inspiration & une possible harmonisation entre les institutions chargées des concessions/PPP et
des marchés publicsen Tunisie.
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Tableau 2.5. Budget et effectifs dlinitlS consacriés aux PPP

Effectifs! Budget gnnL_JeI _Source de
approximatif financement
National Treasury PPP unit, ZAR35 milliards
Afrique du Sud 20 (EUR 3,1 milliards)  Budget de It
Partnerships Germany, 21 n.d. Droits dbtilisation
Allemagne
KRW 17065 Budget de Iiat et
PIMAC, Cor(@ du Sud 3 w

(EUR 9.56 milliards) droits ddtilisation

Pas de budget

PPP Policy Team, Royaume-Uni 13 dis Budget de |[Tat
istinct

Partnerships Victoria, Australie 12 Pas de budget Budget de ITat
(fat de Victoria) distinct

! Les chiffres concernant les effectifs ne font aucune distinction entre cadres, sp(@ialistes et personnels auxiliaires

2 Les taux de change du won corlén (KRW) et du rand sud -africain (ZAR) en euros (EUR) sont calcull§ Opartir des taux au
comptant du 31 aout 2009. Ces taux sont : KRW 1784,32=EUR 1,00 ; ZAR11,1228=1,00 EUR

% Les chiffres relatifs aux effectifs et au budget de PIMAC

Concernent non seulement les programmes PPP mais aussi les programmes financ(s par |[Etat

L’Unité des PPP sud-africaine, quant a elle, a été créée par le Trésor nationa en 2000 pour
simplifier la préparation, la négociation et la gestion en aval de I’adjudication des PPP (voir I’encadré
2.20). Suite aux recommandations d’un groupe de travail interministériel créé en 1997 par le Cabinet
sud-africain, elle est chargée d’élaborer un ensemble de réformes législatives et institutionnelles visant
a soutenir la mise en ceuvre de PPP, et de créer une unité chargée des investissements d’infrastructure
municipaux3t. L Unité des PPP diffuse un large éventail d’outils détaillés, de manuels et d’instruments
normalisés destinés aux ministeres ou entités publiques. Elle supervise auss les projets, de leur
lancement jusqu’a la conclusion du contrat. Elle propose également une assistance technique et un
dével oppement de capacité aux organismes publics et désigne parmi son personnel un conseiller pour
chaque projet chargé d’apporter une assistance technique spécifique depuis la phase d’élaboration du
projet jusqu’a sa phase d’exploitation.

Encadr02.20. Postes cl[s de |I§uipe charglé des projets PPP en Afrique du Sud

L[Administrateur des comptes ou |@Autoritdlcomptable assume la direction gliale du projet,
obtient du TriSor toutes les approbations nldessaires et signe le contrat de projet passCave c le
partenaire privllll applique [dalement les mesures anti -corruption dans le cadre du projet. Au cours de
la mise en [Mvre, il est chargde veiller CLine application en bonne et due forme du contrat de projet.

Le Responsable du projet glfe Oplein tem ps le projet depuis son [aboration jusqul@ux premilres
annl@és de sa mise en ceuvre. Cette obligation est censlé assurer une mihoire institutionnelle et
contribuer Cla mise en place diine relation durable avec le client. Le Responsable du projet est un
fonctionnaire appartenant au ministlre di@éx[dution complent ou C@ntitChublique compliente.

Le Conseiller chargde la transaction se consacre aux aspects juridiques, techniques et financiers du
projet. Sa fonction inclut, entre autres, la supervision dldne [{fude de faisabilitCdu projet, la ridaction des
documents nldessaires [ll@pprobation du TriSor et le soutien durant les premilfes anni@s de la
cridtion ou de Iexploitation du projet. Le Conseiller charglde la transaction ne doit pas [fre
obligatoirement un fonctionnaire ; il peut [{fre un consultant externe engaglspldifiquement pour le
projet.
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Le Conseiller du TriSor National (de IWnitOdes PPP) chargdu projet appuie le ministile comp(fent
ou I@ntitChublique compliente pendant tout le cycle d [@x[dution notamment la priparation et la mise en
[bvre pendant toute la durl@ du projet. Le Conseiller chargldu projet aide [alement le responsable
des comptes ou I@AutoritCcomptable [faire les demandes de cridits pour le dieloppement de projets
accords par le TriSor National, Omettre en place une [Quipe charg@ du projet ainsi que dldutres
activitls majeures liés au projet.

Source: OCDE (2010)

Nous présentons ci-dessous dans I’encadré 2.21, a titre d’exemple, I’organisation et le mode de
fonctionnement de la cellule des PPP du Maraoc pendant sa phase de démarrage en 2013.

Encadrd2.21. Structure et fonctionnement de la cellule des PPP du Maroc lors de sa phase de difharrage

Cr@ation : La cellule PPP a [Tkri® en 2011, suite Cune [{ude approfondie des conditions nldessaires pour la
rldssite des PPP men(@ par l[@agence publique dlihfrastructure du ministie des finances marocain. britannigue.

Mission : La cellule des PPP au Maroc a quatre activit($ principales :
La contribution Ola formulation de la politique PPP du gouvernement marocain, llitlentification et
IlBxamen des bonnes pratiques, et la standardisation progressive des clauses contractuelles ;
L@ssistance technique aux minist[tes et fablissements publics qui souhaitent ridliser des projets en
recourant au nouveau contrat de PPP ;
La dffinition et la mise en place dlin processus dl@ssurance qualitd ; et
La coordination, IT8hange et la centralisation de Ilihformation relative aux contrats PPP.

La cellule peut [dalement acqulrir di@utres fonctions [ moyen terme en fonction des besoins du gouvernement et
du retour déxplience.

Financement : la cellule est entilfement financ(e par IO {at marocain.

Localisation : la cellule des PPP est sous la tutelle de la direction des entreprises publiques et de la privatisation
(DEPP) du ministlre de II8onomie et des finances (MEF).

Conseil Conseil
Juridique Finandier

Effectif : en 2013, la cellule des PPP comptait 6 membres. LIfuipe {ait encore en cours de formation et
renforldit ses capacitls [travers des formations en partenariats avec des organisations internationales ainsi que

==
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des voyages [Mfranger pour acqulrir les bonnes pratiques internationales.
LIGuipe bficie [galement dline assistance technique et juridique externe.
Structure organisationnelle :

En 2013, la structure organisationnelle [{ait simple. Les taches sont divislés en projet/contrat de PPP. Chaque
projet est glCpar une [quipe constitulé dn chef de projet, dlin chef de proje t adjoint et dlin rapporteur.

Ce schiha est adaptable aux phases des projets et au rythme de leur mise en [Mvre.

Organigramme de la cellule des PPP au stade de dlharrage

Responsable de la cellule

0~®®- °2 £ 0~®®- ° 2 £ 0~®®- ° 2 £

Source : Gouvernement marocain

Coordination interministérielle dansle cadre de projets PPP

Avec I’adoption imminente de la loi sur les PPP, la présente étude met en relief I’importance de
renforcer les compétences de I’administration dans le domaine des PPP en Tunisie. L’Instance
nationale des PPP devra étre capable de guider les politiques publiques, de décider de I’élaboration de
projets sous forme de PPP, d’assurer la coordination entre les parties prenantes et de doter
I’administration des compétences nécessaires. Elle pourra utilement s’appuyer sur les compétences en
matieére de PPP dga acquises au sein de la Présidence du Gouvernement, du ministére des Finances,
ou de certains ministéres de tutelles ou organismes publics. Il seraimportant de regrouper en son sein
certaines compétences déja existantes, telles que la DGPPP qui serait chargée de I’analyse et de
I’évaluation budgétaire des projets. La création d’un Observatoire national des PPP est également utile
pour consolider la mémoire institutionnelle en la matiere et d’informer les projets futurs et veiller a
améliorer lestextes de loi portant sur les PPP.

Le gouvernement tunisien met en place un réseau de « point de contact PPP » au sein de chagque
ministére clé afin de faciliter la coopération avec les autorités contractantes et renforcer son expertise
sectorielle. Il est encore trop tot d’envisager la création d’unités des PPP régionales en Tunisie (le
niveau d’expertise en la matiére étant encore trop faible, et le volume de projets envisagés insuffisant).
Cependant, la désignation de points de contact régionaux qui assurent la liaison avec I’Instance
nationale des PPP, et aux conseillers externes auxquels elle a acces, peut favoriser le déploiement des
PPP dans les régions.
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Afin de renforcer la coopération au sein du gouvernement en matiére de PPP et de concessions,
un comité interministériel a été créer pour appuyer I’'USC. Il comprend des représentants des
principales parties prenantes en matiére de PPP tels du ministére des Finances, de la banque centrale,
le ministére des transports et du MDCI. Ce comité qui réunit des expertises complémentaires pourrait
étre associé au processus d’approbation des projets PPP. En effet, plusieurs pays (le Royaume Uni, les
Philippines, ou encore la Corée du Sud) ont mis en place des mécanismes de coordination
interministériels pour choisir les projets PPP. En Corée du Sud, le ministére de la Stratégie et des
Finances préside un Comité d’examen des PPP de haut niveau auquel il incombe de donner un accord
définitif aux projets. La raison pour laguelle ce ministére a le dernier mot est liée aux obligations
budgétaires qu’impliquent les PPP (subvention a la construction, garantie de revenu ou paiement par
I’Etat, par exemple). Ce Comité est aussi composé des ministres adjoints des ministéres d’exécution
ains que d’experts du secteur privé. La Division chargée de la planification des participations privées
danslesinfrastructures, au sein du ministéere, sert de secrétariat de ce Comité d’examen des PPP.

N[dessit[tTaboration dun [pipeline  » de projets PPP

Tout comme les 18 pays de I’OCDE qui ont établi une ou plusieurs unités des PPP dans leur
administration centrale, I’Instance nationale des PPP tunisienne devrait répondre a trois questions
majeures. i) comment mettre en place une procédure garantissant des projets qui optimisent la dépense
publique (y compris dans le cas éventuel d’offres spontanées/ non sollicitées) ; ii) comment vérifier de
maniere systématique que les projets s’engagent a fournir des services a des prix abordables pour les
usagers, et viables au point de vue budgétaire ; et iii) comment élaborer un pipeline de projets viables.
Ce dernier point sera primordia pour le succés des PPP dans le contexte tunisien, en raison de la
relative nouveauté des stratégies relatives aux PPP.

Afin de créer un marché attractif pour le secteur privé, il sera donc nécessaire de constituer un
pipeline de projets PPP robustes — a I’instar de plusieurs pays membres de I’OCDE, dont les plans
d’investissement dans les infrastructures sont approuvés dans leur totalité au plus haut niveau politique
(tels que le National Infrastructure Plan au Royaume-Uni, qui a un Top 40%, ou le plan « Investir pour
la France »). Les fondations d’un tel processus de priorisation sont plus ou moins en place en Tunisie,
mais devront étre réaffirmées au vu des changements politiques et ingtitutionnels actuellement en
cours. De plus, il serait utile d’élaborer une pré-sélection de projets essentiels pour chaque secteur, qui
serait issue de la « liste longue » adoptée par le gouvernement pour son plan de développement. Un
scénario possible pour I’adoption d’une telle pré-sélection est présenté dans I’encadré 2.22. Dans ce
modele, des propositions de projets a considérer pour la liste sont préparés par le comité
interministériel et I’Instance des PPP a un Cabinet ministériel ou des acteurs politiques de poids, pour
arriver a une sélection des projets ou une pré-sélection. Un soutien politique fournirait aux projets
potentiels la visibilité et la crédibilité nécessaires vis-a-vis des investisseurs. Cette liste finale serait
ensuite inscrite dans le budget national, en tenant compte des paiements ou des subventions
nécessaires pour chaque projet. L’encadré 2.22 présente les intrants nécessaires au processus de
planification et de priorisation, inspiré par le travail de I’OCDE sur des réformes en matiere de
participation optimisée du secteur privée dans le secteur de I’eau tunisien.

Encadr12.22. Proposition de processus de priorisation des projets dlihfrastructures au plus haut niveau
politigue en Tunisie
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Acteurs

pol ig gilé? de Pré-sélection

Secrétariat:

Présidence du Gouvernement
Ministere des Finances
Ministere de Planification

[t

Documents et liste longue fournis par:
Ministéres de tutelle
Autorités contractantes (si non-ministéres)
Régions (gouvernements |ocaux)

Une liste longue de projets, et les documents justificatifs les accompagnants, est soumise par les parties
prenantes au niveau des rigions et des secteurs [un [Secrlfariat Ccompos[de ministres clefs. Ces derniers
entament un processus de discussion entre eux et avec les parties prenantes pour didider des projets
diihfrastructures Cinclure dans une liste plus courte. Cette liste est finalislé au plus haut n iveau de didision
politique, avant dllire soumise au processus budgfaire. Un conseiller spGial expert peut [fre commissionnCpar
I[@utoritd centrale pour aider difflfents ministifies Ctomposer la liste longue de projets [soumettre au Secr(fariat
en dBu t du processus, et participer au renforcement de ce dernier. Cet expert doit possider une excellente
connaissance de l[@administration publique et des principales parties prenantes afin de faire avancer le processus.
Il sera llihterlocuteur principal des membres du Secr(fariat et facilitera leurs [@hanges avec le ministlre de tutelle,
les rigions, et les autres parties prenantes. Cet expert contribuera [galement dans un premier temps Cproduire
au plus vite un pipeline de projets attractifs pour le secteur priv(] sous riServe de leur validation en fin du
processus par les acteurs politiques clis.

Source: Adaptlde OCDE (2014), La gouvernance des services de I'eau en Tunisie : surmonter les dffis de la participation du
secteur privl]fudes de 'OCDE sur I'eau , [ditions OCDE, Paris 2014

Renforcer lesingtitutions au niveau desrégions

Comme cela apparait tout au long de ce volume, la procédure de passation des marchés et de
suivi de projet exige des compétences spécifiques pour la préparation des contrats, le suivi des appels
d’offres et la sélection du partenaire privé en cas de PPP. Or ces compétences ne sont pas réparties de
facon égale dans tous les secteurs en Tunisie, et restent concentrées au niveau national de
I’administration. Un des objectifs majeurs du nouveau gouvernement est de développer les
infrastructures et services publics dans les régions et en particulier dans les régions intérieures du pays.
Afin de favoriser un processus de développement régional plusinclusif et consultatif, des commissions
régionales de développement ont été créees en 2012 au sein de chaque gouvernorat et comprennent des
représentants de I’ Assemblée Nationale Constituante, de partis politiques, de partenaires sociaux et du
secteur privé, entre autres. Ces commissions ont un role consultatif et sont destinées a faciliter
I’identification des projets d’investissement au niveau des régions. Néanmoins, les capacités au niveau
infranational pour exécuter de tels projets restent limitées.

Les autorités locales rencontrent des difficultés a plusieurs stades du processus de passation des
marchés, notamment dans I’identification de leurs besoins, la définition de critéres pertinents pour le
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choix du partenaire prive, et le respect des délais de dépbt des dossiers ou des traitements des
paiements (Ben Letaif 2013). Les collectivités locales ont notamment besoin de I’approbation des
ministéres des Finances et de I’Intérieur pour acquérir des services publics conformément a la
réglementation en vigueur, ce qui peut limiter leur autonomie financiére. La lourdeur des procédures
administratives souleve aussi des difficultés, retardant le processus d’appel d’offres et freinant la
dépense efficace du budget de I’Etat (Ben Letaif 2013). Comme il apparait dans le volume budgétaire
de la présente étude, les régions tunisiennes ont connu une forte augmentation du nombre de projets a
gérer entre 2012 et 2013. Durant cette période, 1,300 milliards de dinars tunisiens ont été transférés
aux municipalités et collectivités locales pour les projets d’investissement, mais la majeure partie de
cette somme n’a pas encore été dépensée en raison du manque de capacités et d’effectifs au niveau
régional pour exécuter |es projets®.

L’expérience de I’Inde, pays décentralisé, peut étre utile dans ce contexte. En effet, afin de
répondre aux besoins en capacité des institutions publiques pour la préparation d'un pipeline de projets
de PPP viables, et de promouvoir une gestion responsable des processus de passation de marchés et
d’octroi des projets, les gouvernements locaux et les ministeres centraux recoivent une assistance
technique sous la forme d’expertise en risques, en finance, et en systemes d'information de gestion.
Ces autorités ont également acces a un ensembl e de cabinets juridiques. Pour davantage intensifier les
capacités au niveau des états et des municipalités, le gouvernement a auss lancé un programme de
formation dans les instituts administratifs de I'Etat ainsi qu’un programme de "formation des
formateurs' (training of trainers) actuellement en cours d'éaboration. Enfin, I'Inde a entrepris la
rationalisation des procédures de passation de marchés et de concessions, et éaboré des accords de
concessions et des documents d'appel d'offres standardisés et adaptés aux spécificités de différents
secteurs d’infrastructures.

Une exécution et une gestion adéquates des projets d’investissements au niveau régional doivent
obligatoirement étre complétées par des ressources disponibles au niveau de I’administration centrale,
au moins dans un premier temps, en Tunisie. A cet égard, et suite au retard affiché pour la
concrétisation des projets (dont le taux d’avancement se situe entre 8 et 25% dans les régions
intérieures en 2013/2014), il arécemment été décide de mettre en place un Comité de suivi des projets
sous I’autorité de la Présidence du gouvernement. Ce Comité a été créé en 2013 afin de surmonter les
obstacles confrontés au niveau de la réalisation des projets de développement dans les régions
intérieures du pays. Le comité a donc pour but d’accompagner chaque région afin de coordonner
I’exécution des projets sur le terrain. 1l se superpose aux comités existants propres a chaque projet, et
qui ont éé mentionnés plus haut. L’appui de I’Instance nationale des PPP aux régions tunisiennes sera
également primordia au bon lancement de projets de PPP viables au niveau infranational .

Ainsi, la décentralisation telle que prévue par la nouvelle Constitution devra nécessairement étre
accompagnée d’un renforcement de capacité aussi au niveau des régions afin de mener a bien les
projets PPP, mais ceci se fera graduellement. Dans un premier temps, le suivi et la préparation de
projet régionaux devront étre fortement appuyés par le gouvernement afin de mener a un transfert du
savoir-faire dans le domaine de la gestion des contrats complexe de PPP. Un « point de contact PPP »
pour chaque région permettrait par ailleurs un rapport fluide avec I’Instance nationae des PPP au
niveau central. Un renforcement de capacités au niveau régiona doit aler de pair avec un
renforcement en effectifs humains et en ressources financiéres pour pouvoir gérer et mener abien leurs
responsabilités accrues.

Au Royaume-Uni, a titre d’exemple, le département des Communautés et des gouvernements

locaux apporte un soutien a ces derniers dans la préparation de I’évaluation des projets (project
appraisal), ains que pendant la phase de passation des marchés. Il existe aussi une entité semi-
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commerciale et semi-publique, Local Partnerships, qui offre ses services de conseil transactionnel aux
gouvernements locaux tout au long du cycle de vie d’un projet PPP.

Enfin, un cadre institutionnel et juridique robuste est nécessaire mais non suffisant pour attirer
I’intérét du secteur privé et augmenter les opportunités d’investissement en régions. Comme
mentionné plus haut, la préparation d’une « pipeline» stratégique de projets sur des bases socio-
économiques figure parmi les éléments favorables les plus souvent cités par le secteur privé. Avec le
soutien de ministéres clés comme la Présidence du Gouvernement et le ministére des Finances, les
ministéres de tutelle et les régions tunisiennes gagneraient a préparer une liste qui serait approuveée au
plus haut niveau politique, pour assurer la promotion des projets. Actuellement, I’'USC a notamment
pour mission d’assister les autorités publiques a la promotion des concessions au niveau des régions;;
elle pourrait donc contribuer a cet effort afin de susciter I’intérét de partenaires privés potentiels.

Recommandations

Veiller Oa mise en place didn schifha institutionne clair et efficace pour lesPPP (voir le schéma
ci-dessous), tout en renforgant la capacité de I’ Instance nationale des PPP et en clarifiant son réle :

- Iinstance nationale des PPP qui doit pouvoir : émettre un avis informé, en consultation
avec les parties prenantes clés comme les ministéres des Finances et de la Planification, sur
I’éligibilité des projets pour le mode PPP ; gérer un fonds de développement de projet, ains
gue le recours par les autorités contractantes aux conseillers externes qui seront financés par
ce fonds; conseiller les autorités publiques pendant les phases de développement, d’appel
d’offres, et d’exécution du projet, y compris pour de possibles renégociations ; guider la
politique de I’Etat en termes de PPP ; et suivre tous les PPP dans le secteur public a cette fin.

-  En matiére de ressources humaines, I’Instance nationale des PPP devrait s’attacher les
services de conseillers transactionnels expérimentés en interne dans les domaines du
financement et de la gestion de projet pour soutenir la direction de I’unité PPP et faciliter le
processus décisionnel et de supervision. En effet, I’Instance interviendra au cours des
différentes étapes du cycle de vie d’un projet, et ceci pour fournir aux autorités contractantes
de I’expertise technique, de la formation, et de la régulation envers les PPP proposés et
entames.

- Des rémunérations concurrentielles devraient étre proposées aux agents publics travaillant
dans I’instance nationale des PPP, afin de rassembler et de retenir des équipes aux
compétences requises. A défaut, il pourrait ére utile d’établir un registre du personnel public
ayant développé une expertise dans les contrats d’infrastructure et les PPP, afin d’obtenir un
soutien ponctuel lorsque leur expérience s’avéere pertinente.

- En termes dldrganisation, |Instance nationale des PPP pourrait collaborer de prés avec
(ou éventuellement inclure en son sein) des équipes chargées, entre autres: de I’examen, de
maniére indépendante, de demandes de recours administratif se rapportant au processus
d’appel d’offres dans les concessions et les PPP ; de I’évaluation financiére des PPP ; et du
recueil de meilleures pratiques et de possibles réformes de politique publique découlant des
expériences PPP (par exemple sous la forme d’un observatoire national des PPP).

Renforcer Ilimplication dl@utres ministéres et entités publiques dans la prise de décision
concernant les projets PPP & poursuivre:
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- Un comité de fonctionnaires de haut niveau représentant les ministéres clefs dans la
mise en [vre des PPP , notamment le ministére des Finances et le MDCI, est d§ja en place
au sein du gouvernement ; son réle pourrait ére étendu pour lui permettre de participer a
I’approbation des projets PPP. Par exemple, I’Instance nationale des PPP pourrait décider des
projets qui seront présentés au Comité et préparer les différents éléments visant a aider leur
décision et leur approbation éventuelle, avant de transmettre la réponse finale a I’autorité
contractante. Cette coordination permettrait aux autorités publiques de mieux s’approprier, de
convenablement préparer, et de mettre en ceuvre les projets PPP les plus importants.

- Le travail de ce comité serait coordonné avec le comité du Cabinet qui a la charge
d@pprouver une [liste courte » de projets PPP (voir le Figure 1.1). Ce dernier procure de
vastes mandats qui sont interprétés par le comité interministériel pour mener a bien les
politiques publiques de I’Etat. Dans ce cadre, un «pipeine» de projets PPP aidera a
clarifier le réle attendu du secteur privé dans les infrastructures. Ce pipeline servirait, par
ailleurs, les besoins de communication et de promotion des opportunités d’investissement.

Figure 1.1. Possible schiha institutionnel pour les PPP en Tunisie

Approuve une [iste courte] de
projets PPP qui seront inclus dans
le budget de IQIht

Comité du Cabinet
(hauts décideurs
politiques)

Comite Instance
interministériel naonaelte
(Secrétariat) ‘., Sh@ppuie, dans le cadre
s, de certains projets, sur
un riSeau de
conseillers externes

1
4 1
1
1
1

! Observatoire des .’

PPP J/ '
Approuve les projets PPP de la J Liens [froits avec
Oliste longue [len collaboration Possible unitd le  Ministlfe des
avec lOhstance nationale des chargOdu recours finances et la
PPP. Propose une Oliste administratif pour DGPPP en ce qui
courte [de projets au ComitCdu les concerne la
Cabinet. soumissionnaires viabilittfinancilre
insatisfaits

Prévoir des mesures pratiques visant a renforcer les capacités institutionnelles requises par les
PPP au niveau centra, mais également dans les régions et dans les entités contractantes :

- Dans un premier temps et si cela s’avére nécessaire, chaque ministére et les principales
entreprises publiques pourraient désigner un «point de contact PPP» en liaison avec
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I’Instance nationale des PPP. Il pourrait auss étre souhaitable de commencer par quelques
projets « pilotes » de petite taille et moins complexes dans les régions, avant de passer aux
projets de plus grande envergure.

- DWNelopper des manuels dldrie ntation, & I’attention des autorités contractantes, détaillant
les procédures a suivre lors de I'évaluation des offres de projet dans le contexte tunisien —
portant en particulier sur les critéres d’évaluation, les matrices des risques a prendre en
compte selon le type de projet et de secteur, et les calculs d’optimisation de la dépense
publique et de viabilité budgétaire. En plus de ces guides méthodologiques, des documents
normalisés pour les différentes étapes du projet, y compris des contrats-type, peuvent auss
s’averer fort utiles.

- Certaines clauses contractuelles peuvent étre envisagées pour faciliter le suivi des
performances de la part des autorités contractantes. Par exemple et comme c’est le cas
dans le secteur de I'eau a Santiago, a Manille ou & Jakarta, les objectifs de performance
mesurés en fonction de I’amélioration par rapport a un indice de référence, aun concurrent ou
a une entreprise modeéle (plutdt que sur la base de niveaux absolus de rendement) requiérent
moins d’efforts de collecte de données de la part du partenaire public.

1

Selon I’article 2 de la loi de 1998 relative a I’OMMP, “l'office de la marine marchande et des ports peut dans
le cadre de la réglementation en vigueur concéder I'exploitation des différents biens qui lui reviennent et
certains services relevant de ses missions ... Les concessions ne portent pas sur les missions concernant le
contréle, l'autorisation et la police portuaire.” La liste des services qui peuvent étre concédés est fixée par
décret.

« Le contrat de partenariat est le contrat par lequel un organisme public dénommé personne publique confie,
pour une période déterminée, a une personne privée dénommée partenaire privé, une mission globale portant
totalement ou partiellement sur le financement, la conception, la réadisation ou la transformation, la
maintenance, I’exploitation ou la gestion d’ouvrages ou d’équipements ou d’infrastructures ou de biens
immatériels nécessaires pour assurer les besoins de la personne publiqgue moyennant une contrepartie
versée/payée par la personne publique pendant la durée du contrat et conformément aux conditions qui y sont
prévues. Le contrat de partenariat ne comprend pas |la délégation de gestion du service public. Le contrat de
partenariat peut autoriser, d’une maniére subsidiaire, au partenaire privé de fournir des prestations de service
et d’en percevoir une contrepartie des usagers a la condition que cela n’affecte pas la bonne marche du
service public et le respect de ses obligations découlant du contrat. »

Décret relatif a la création de I’USC

Décret n° 2013-4630 du 18 novembre 2013, portant création d'une unité de suivi des concessions au sein de
la Présidence du gouvernement, article 5

http://www.mdci.gov.tn/index.php/2012-04-18-14-10-28/presentation-du-ministere/2012-06-22-09-15-
22?ayout=edit& id=67

Projet de Décret fixant les conditions, procédures et modalités de passation des contrats de concession et de
partenariats public-privés.

7 Le ministére de tutelle, I’autorité régionale, ou encore I’établissement ou I’entreprise publique concernée.

Parfois entre plusieurs intervenants
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8

http://www.mdci.gov.tn/index.php/2012-04-18-14-10-28/presentation-du-ministere/2012-06-22-09-15-
22?2 ayout=edit& id=66

Ce processus dlaluation de chaque projet dlinfrastructure, le « business case appraisal », est décrit
dans le Green Book du Trésor britannique. Cette publication est considérée comme un instrument de
meilleure pratique globale. Une mise ajour du Green Book est prévue en 2015.

0 voir le site de laMAPPP: http://www.economie.gouv.fr/ppp/eval uation-prealable

11

12

13

14

15

Conformément au décret n° 2010-3437 du 28 décembre 2010, Fixant les critéres de classification des
concessions d'intérét national

L’article 14 du projet de loi relatif aux PPP indique expressément que «le critére de paiement différé ne
pourrait alui seul motiver le choix ».

Questionnaire de I’'OCDE
Voir Green Book on Appraisal and Evaluation in Central Government de HM Treasury (autorité budgétaire
centrale), dont une révision est prévue pour 2015, pour plus de détails sur ce processus d’évaluation au

Royaume Uni

Le processus du Gateway Review est obligatoire pour les programmes d’achats publics, de construction, et
ceux axéssur laTI, ainsi que pour les projets du gouvernement central.

16 http://webarchive.national archives.gov. uk/+/www.dh.gov.uk/en/M anagingyourorgani sation/Gatewayreviews/ D

17

18

19

H_121642

La loi n°91-64 du 29juillet 1991, suivie de cinq révisions (loi n°83 du 26 juillet 1993, loi n° 95-42 du
24 avril 1995, loi N°99-41 du 10 mai 1999, loi n°2003-74 du 11 novembre 2003 et loi n°2005-60 du
18 juillet 2005).

Les seuils de taille des projets varient en fonction du secteur concerné ; par exemple les projets les plus
grands (soumis a I’approbation de la Commission supérieure des marchés) sont supérieurs a 10 millions de
dinars (6 millions USD environ) pour les marchés de travaux, et 4 millions de dinars (2,5 millions USD
environ) pour les TIC et pour la plupart des autres services.

Offre économiquement la plus avantageuse : « I’offre dont I’avantage est vérifié sur la base d’un rapport
entre I’aspect financier et I’aspect technique tel que prévu par le réglement d’appel d’offres au vu d’un ratio
qui seraoctroyé a chaque critére qui prend en compte sa valeur pondérale. »

2 Foster, Richard (2011), Capacity Building to Enhance Investment in Public Private Partnerships. Foster

Infrastructure, Training Program on Capacity Building to Enhance Domestic and Foreign Investment Flows
in the Asia Pacific Region, 12-18 October 2011, Melbourne.

2L OCDE (2013), Integrity Review of Tunisia

22

23

24

Par exemple quant aux codts de production ou de service du concessionnaire, ou touchant a la qualité des
infrastructures existantes — cot de leur maintien et de leur remise a neuf, etc.

Le contrat Sing Spring entre le Public Utilities Board (PUB) du Singapour et I’entrepreneur de traitement de
I'eau, Hyflux.

OCDE, entretiens, 2013
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% Selon le Code des Obligations et des Contrats (Livre Premier : Des Obligations en Général ; Titre Quatre : Des

26

27

28

29

30

31

32

33

Effets des Obligations; Chapitre 111 : De I'inexécution de I'obligation et de ses effets ; Article 283: De la
force majeure et du cas fortuit) : « La force majeure est tout fait que I'homme ne peut prévenir, tel que les
phénomeénes naturels (inondations, sécheresses, orages, incendies, sauterelles), I'invasion ennemie, le fait du
prince, et qui rend impossible I'exécution de I'obligation. N'est point considérée comme force majeure la
cause qu'il était possible d'éviter, si le débiteur ne justifie qu'il a déployé toute diligence pour sen prémunir.
N'est pas également considérée comme force majeure la cause qui a été occasionnée par une faute précédente
du débiteur. »

Banque mondiale (2014), Doing Business 2014, actualisation de I’Examen des politiques de I’investissement
de I’OCDE

http://iab.worldbank.org/Data/ Expl ore%20Economies/M orocco#/ Arbitrating-di sputes

Laloi de 2008 sur le régime des concessions distingue trois catégories de propriété des biens (les biens de
retour, les biens de reprise et les biens propres). Ce classement des biens en différentes catégories empéche
d’utiliser certains dispositifs de PPP (contrats CEP et CET) car la propriété des actifs — y comprislesterrains
et les constructions — doit étre transférée alafin du contrat.

http://pimac.kdi.re.kr/eng/main/main.jsp

Présentation par le Korea Development Institute (KDI) ala 7éme réunion annuelle des PPP de I’OCDE, le
17-18 Février 2014

Voir la Municipal Infrastructure Investment Unit, créée en 1998 en tant que société privée a caractere non
lucratif au ministére du Gouvernement provincial et local dans le but d’apporter un soutien aux municipalités
participant a des PPP.

Le Top 40 représente une liste dinvestissements (projets et programmes) qui sont prioritaires pour le
gouvernement du Royaume Uni. Ces investissements prioritaires répondent a trois critéres principaux: 1) une
contribution potentielle a la croissance économique - c.a.d. un investissement qui améliore la productivité et
permet I'innovation; 2) dimportants investissements a |'échelle nationale qui offrent un nouveau standard de
qualité, de durabilité et de capacité a l'infrastructure; et 3) des projets qui attirent ou déblogquent d'i mportants
investissements privés. (HM Treasury, National Infrastructure Plan 2013, December 2013)

A la date d’avril 2014
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GLOSSAIRE

Autorité budgétaire centrale: entité de I’administration centrale / fédérale généralement responsable,
entre autres, d’établir le budget et de répartir les ressources aux ministéres fonctionnels qui le mettront
en ceuvre. Dans la plupart des pays, ce r6le est exercé par le ministére des Finances.

Bénéfice résiduel : bénéfice généré par une entreprise ou un projet apres prise en compte du codt réel
du capital. 1l s’agit du rendement percu au-dela du rendement minimum requis.

Biais di@ptimisme : tendance des études ex-ante a sous-estimer le colt d’un projet et le temps
nécessaire a saréalisation.

Capacité/ besoin de financement: solde net d’exploitation (voir cette définition) moins les
acquisitions nettes d’actifs non financiers. La capacité/ besoin de financement correspond également
aux acquisitions nettes d’actifs financiers moins I’accroissement des passifs financiers.

Comparateur de secteur public (CSP): en principe, un comparateur de secteur public permet
d’évaluer les offres de partenariat public-privé en les comparant avec un projet de référence. Celui-ci
correspond a la solution publique la plus probable et 1a plus économique envisageable pour répondre &
tous les éléments du cahier des charges. Ce projet doit répondre aux mémes exigences de performance
que celles imposées aux soumissionnaires. Le CSP ne part pas du principe que le projet sera
intégralement réaliseé par le secteur privé. Souvent la sous-traitance de certains aspects et
I’externalisation de certains services sont pris en compte par le CSP. Les calculs mis en ceuvre pour
I’élaboration du projet de référence servent a déterminer les critéres de résultat des soumissions. (voir
Partnership Victoria, Public Sector Comparator, Technical Note, juillet 2003).

Comptabilité en base caisse: selon le Manuel SFP 2001 (FMI 2001:32) I’enregistrement en base
caisse « saisit les flux au moment des encai ssements et décai ssements ».

Comptabilité en base caisse modifiée: a I’instar de la comptabilité en base caisse, elle enregistre les
flux au moment des encaissements et décaissements (réglements, actifs et passifs financiers). Elle
différe de la comptabilité en base caisse par le fait qu’elle contient un bilan de la situation financiére
faisant apparditre les actifs et les passifs financiers. Ainsi, elle enregistre des recettes fiscaes a
recevoir et des recettes fiscales a rembourser.

Comptabilité sur la base des droits constatés: selon le Manuel SFP 2001 (FMI 2001:32)
I’enregistrement sur la base des droits constatés « saisit les flux au moment ou la valeur économique
est créée, transformee, échangée, transférée, ou éteinte. Cela implique que I’enregistrement de I’impact
des événements économiques doit correspondre a la période durant lagquelle ces événements
surviennent, qu’il y ait eu reglement ou non, ou présomption de reglement ». Cette méthode comptable
fait généralement ressortir I’amortissement du capital.

Comptabilité sur la base des droits constatés modifiée: s’apparente a la comptabilité sur la base
des droits constatés, a la différence que les flux sont enregistrés au moment ou ils sont encaisseés,
mesurables et disponibles, alors qu’avec la comptabilité sur la base des droits constatés, les flux sont
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enregistrés au moment ou ils sont encaisses et mesurables. En général, la comptabilité sur la base des
droits constatés modifiée tient elle aussi compte de I’amortissement du capital.

Comptabilité sur la base des engagements: sdon le Manuel SFP 2001 (FMI 2001:32) cette
méthode «saisit les flux au moment ou I’administration publique s’est engagée a effectuer une
transaction. Normalement, cette comptabilité ne s’applique qu’aux achats de biens et services, y
compris la rémunération des employés. Les flux sont généralement enregistrés au moment ou I’ordre
d’achat est émis par I’administration publique. Les flux qui ne peuvent pas étre comptabilisés de cette
maniére doivent étre enregistrés selon une des trois autres méthodes. »

Contrat de concession (dont BOT, BOO, etc.) : I’opérateur privé (le concessionnaire) se voit confier
la gestion complete d’un service dans un domaine spécifique ; il est notamment chargé de la
construction, de I’exploitation, de la maintenance, de la perception des recettes, de la gestion et de la
modernisation du réseau. L’opérateur privé est chargé de fournir les équipements, mais ceux-ci restent
le plus souvent la propriété du secteur public et lui sont retransférés a I’issue de la période de
concession. Il revient & I’administration publique de veiller au respect des niveaux de service par le
concessionnaire et de réguler les prix et la qualité du service. Le concessionnaire collecte les
redevances directement aupres des usagers du réseau selon une grille tarifaire déterminée (il peut
bénéficier d’un soutien public dans certain cas). 1l existe différentes formes de contrats de concession :
conception-appel  d’offres- construction (DBB), construction-exploitation—transfert  (BOT),
conception—construction-financement—exploitation (DBFO), et construction—exploitation—propriété
(BOO).

Contrat de gérance: contrat de service complet couvrant I’ensemble des aspects de gestion et
d’exploitation assurés par la structure de service public ou le prestataire de service. L’obligation de
service reste du ressort du secteur public, mais le contrdle et I’exercice de la gestion sont confiés au
partenaire privé. La rémunération du prestataire privé est liée aux colts d’exploitation selon des
modalités fixées a I’avance ; s’y ajoute souvent une rémunération supplémentaire liée a la rédisation
d’objectifs de performance prédéfinis. Le partenaire privé peut apporter une partie du fonds de
roulement, mais le secteur public conserve I’obligation de réaliser les principaux investissements
d’équipement.

Contrat de service: dans le cadre d’un contrat de service, une entreprise ou entité privée se voit
confier laréalisation de certaines taches ou services pour une période généralement comprise entre un
atroisans, en contrepartie d’une rémunération forfaitaire. L’administration publique reste le principal
fournisseur des services d’infrastructure et ne confie que quelques aspects de leur exploitation au
partenaire privé. Le partenaire prive doit fournir le service a un colit convenu et répondre aux normes
de performance définies par le secteur public.

Délai de récupération : période nécessaire pour le recouvrement du colt d’un investissement, les
meilleurs investissements ayant les délais de récupération les plus courts. Il s’agit d’un critére
déterminant dans la décision d’entreprendre ou non un projet.

Entité de contrdle: dans le cadre d’une passation de marché public, un projet ne peut étre mené a
bien s’il n’est pas validé par une entité de contréle.

Entreprises publiques: entreprises établies selon le droit des sociétés ou le droit général, dans
lesquelles I’Etat exerce un controle significatif, qu’il soit I’actionnaire unique, qu’il détienne une
participation majoritaire ou une participation minoritaire mais significative. Certaines entreprises
publiques ont une vocation essentiellement commerciae et un but lucratif et constituent une source de
revenu pour les finances publiques (ces entreprises publiques ne sont pas financées/ subventionnées
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par le budget central ou fédéra et utilisent pleinement leurs propres sources de revenu). Toutefois, le
plus souvent sur les marchés d’infrastructures ou le prix et I’acces pour I’utilisateur final entrent
également en ligne de compte, les entreprises publiques n’opérent pas toujours selon le principe de la
couverture intégrale des dépenses par les recettes. Elles peuvent bénéficier d’un soutien / d’une
subvention public(que) qui vient compléter leurs propres sources de revenu. Cependant, certains de
leurs objectifs conservent une forte vocation commerciale et se prétent donc ala concurrence avec / de
lapart d’entreprises privées « a but lucratif ».

Evaluation des besoins: procédure systématique visant a identifier les carences du stock
d’infrastructures existantes. Elle se déroule généralement avant le lancement d’une procédure de
passation de marché.

ModIe de l@cheteur unique : Il s’agit de la séparation juridique des activités de production
(électricité, eau), des activités de transport et de distribution (premiére étape vers le « dégroupage » de
ces secteurs, voir la définition de ce terme). Ce modele est d’abord apparu dans les années 1990 dans
le secteur de I’électricité des pays en développement, en réponse a I’insuffisance des capacités. Des
investi sseurs priveés sont autorisés a construire des centrales électriques et a produire de I’électricité —
ce sont des « producteurs d’électricité indépendants » — qu’ils revendent a la compagnie nationale
d’électricité (I’acheteur unique public qui détient le monopole des activités de transport et de
distribution d’électricité). Le modéle de I’acheteur unique préserve un role clé au ministére de tutelle
dans les décisions relatives aux investissements en capacité de production ; il contribue également au
maintien d’un prix de gros unifié pour I’électricité, ce qui simplifie la régulation des prix. Ce modéle
présente toutefois plusieurs inconvénients, parmi lesquels: une absence de concurrence dans les
activités de transport et de distribution de I’énergie ; des passifs éventuels reposant sur les pouvoirs
publics engagés dans des accords d’achat d’électricité avec des producteurs indépendants ; et une
inadéquation potentielle entre les prix de I’électricité et la demande.

Optimisation de la dépense publique: I’optimisation de la dépense publique est une notion qui
comporte a la fois des aspects qualitatifs et quantitatifs et induit généralement un jugement de la part
de I’administration. Elle peut se définir comme la combinaison optimale, du point de vue de
I’administration, de plusieurs éléments (qualité, caractéristiques et prix), calculée sur I’ensemble de la
durée de vie du projet.

Optimisation absolue / relative de la dépense publique: |[dptimisation absolue de la dépense
publique porte sur la question de savoir s les avantages du projet sont supérieurs aux colts encourus,
tandis que |[optimisation relative de la dépense publique concerne la question de savoir si les PPP
donnent de meilleurs résultats que les passations de marchés d’infrastructure traditionnelles,
notamment en terme d’efficience économique.

Partenariats public-privé (PPP) : la participation du secteur privé aux infrastructures peut intervenir
sous la forme d’une privatisation totale ou partielle (c’est-a-dire cession au secteur privé de parts ou
d’actifs détenus par les entreprises publiques) ou par des passations de marchés publics, qui peuvent
prendre la forme d’accords de partenariat public-privé. Selon la définition de I’OCDE, les partenariats
public-privé sont des contrats a long terme entre une entité publigue et un partenaire privé (ou un
consortium de sociétés privées) en vertu desquels ce dernier peut étre chargé, a des degrés divers, dela
conception, de la construction, du financement, de [I’exploitation et de la gestion d’un bien
d’équipement afin de fournir un service a I’administration ou directement aux usagers.

Dans le cadre d’un partenariat public-prive, le bien est généralement détenu par le partenaire
privé pendant la durée du contrat d’exploitation mais le contrat de PPP prévoit généralement
le transfert de la propriété juridique de ce bien au secteur public a I’échéance du contrat.
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Pour les besoins de ce questionnaire, la notion de partenariat public-privé recouvre alafoisles
PPP « purs » c’est-a-dire les projets dont I’administration publique est la principale source de
revenu des partenaires privés (sous forme de paiements réguliers ou d’un paiement a I’unité)
et les contrats de concession (voir la définition de ce terme — la principal e source de revenu est
le prix des services percu par les partenaires privés aupres des usagers).

Il existe de nombreuses déclinaisons de cette définition, mais d’une maniere générale, par
rapport aux passations de marchés publics plus traditionnelles, les PPP supposent une plus
grande participation du secteur privé puisqu’ils impliquent un transfert de la construction et de
I’exploitation du bien, et engage les partenaires privés sur des périodes plus longues.

Par conséguent, la principale distinction entre les partenariats public-privé et les formes plus
traditionnelles de passation de marchés publics réside dans la répartition des risques.

Passation de marchi8 dlhfrastructure traditionnelle : acquisition par le secteur public
d’infrastructures, telles que des routes et des batiments (ou encore des hopitaux et des écoles). Les
autorités précisent généralement les exigences de conception de I’équipement. Une entreprise privée
construit cet équipement avant de le transférer au secteur public qui en assure I’exploitation (voir la
définition de contrat de service).

Passifs éventuels: engagements qu’une entité a contractés mais dont le réglement et le montant
dépendent de la matérialisation d’une éventualité donnée. Ces éléments ne sont pas encore et ne seront
peut-étre jamais des passifs s cette éventualité ne se concrétise pas. lls seront dus s certains
événements se concrétisent. Exemples : préts garantis par I’Etat ; contrats d’assurance souscrits par
I’administration et demandes de réparation adressées a I’administration.

Projets dlhfrastructures sur installations existantes: concession accordée a un opérateur du
secteur privé pour I’exploitation, la maintenance et la perception des recettes directes (auprés des
usagers) d’une installation existante, par exemple une route a péage. Par rapport aux projets sur sites
vierges, les projets sur installations existantes présentent des risques (pas de risques liés a la
construction) et une rentabilité moindres.

Taux de rentabilité interne: taux de croissance attendu d’un projet. C’est également le taux
d’actualisation utilisé dans la préparation d’un budget d’investissement pour lequel la valeur actuelle
nette des flux financiers d’un projet d’investissement est nulle.

Unité des PPP : entité créée avec I’appui des pouvoirs publics afin d’exercer I’une des fonctions
suivantes au regard des partenariats public-privé: orientation stratégique, soutien technique,
renforcement des capacités, promotion des PPP, contrdle de la qualité et validation de certains projets
spécifiques de partenariats public-priveé.

Valeur actuelle nette (VAN) : la VAN est utilisée dans la préparation des budgets d’investissement
pour analyser la rentabilité¢ d’un projet. Elle représente la différence entre la valeur actuelle des
décaissements et celle des encaissements, a laquelle s’applique un taux d’actualisation reflétant
I’inflation et les rendements.
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ANNEXE 1: PROJET DE LOI RELATIF AUX CONTRATS DE PARTENARIAT PUBLICS
PRIVES, VERSION DE SEPTEMBRE 2014

PRINCIPES GENERAUX DESCONTRATSDE PARTENARIAT

Section 1: Disposions Générales
Article premier : La présente loi a pour objectif d’établir le cadre général des contrats de partenariats
publics privés, de fixer ses principes fondamentaux, leur élaboration, conclusion et de définir le régime
de leur exécution ains que les modalités de leur contréle.
Article 2 : Au sensdelaprésente loi, on entend par :
Personne publique: I’Etat, les collectivités locales ains que les entreprises et les éablissements
publics ayant obtenu I’accord préalable de I’autorité de tutelle pour conclure le contrat de partenariat.
Partenaire privé: la personne privée avec laguelle un contrat de partenariat est conclul.
Le projet : Les ouvrages, équipements, infrastructures matérielles ou les biensimmatériels nécessaires
pour assurer les besoins de la personne publique et dont |e financement, la conception, la réalisation ou
transformation, le maintien et I’exploitation ou la mise en fonctionnement sont confiés au partenaire
privé conformément aux conditions prévues par le contrat.
La société du projet : la société constituée conformément au droit tunisien et dont  1’objet social se
limite & I’exécution de I’objet du contrat de partenariat.
Le contrat de partenariat : le contrat conclu entre la personne publique et la personne privée y
compris les cahiers de charges et ses annexes et les contrats subsidiaires ou liés directement a son
exécution.
Offre économiquement la plus avantageuse : I’offre dont I’avantage est établi sur la base d’un
rapport entre plusieurs criteres relatifs aux aspects financiers techniques et économiques définis par le
régime d’appel d’offres et ce, sur la base d’un classement préférentiel ou au par I’octroi d’un ratio a
chague critére retenu qui prend en compte sa valeur pondérae
L [usager : le bénéficiaire des prestations de service public quel qu’en soit le mode d’usage avec ou
sans contrepartie.
Proposition spontanée: la proposition émanant de I’initiative de la personne privée et visant a
proposer un certain projet et demander son exécution dans le cadre d’un contrat de partenariat.
Dialogue compétitif : Une procédure spéciale ayant pour objectif de choisir le partenaire privé parmi
les candidats ayant été sélectionnés suite a un appel a la concurrence, I’établissement d’un dialogue
avec eux sur la structuration technique, économique et financiére du projet et leur demander de
présenter a eux tous ou un certain nombre d’entre eux, leurs offres définitives.

Section 2: Lesprincipes généraux des contrats de Partenariat Public Privé

Article 3: Les contrats de Partenariat Publics Privés ont pour objectif le développement et le
renforcement de I’infrastructure. La programmation et la réalisation des projets qui y sont liés se fait
en fonction des orientations de I’Etat dans les domaines de dével oppement économicues et sociales et
les priorités sectorielles et régionales.

Article 4: Le contrat de Partenariat Public Privé est le contrat par lequel un organisme public
dénommé personne publique confie, pour une période déterminée, a une personne privée dénommeée
partenaire privé , une mission globale portant totalement ou partiellement sur le financement, la
conception, la réalisation ou la transformation , la maintenance, I’exploitation ou la mise en
fonctionnement d’ouvrages ou d’équipements ou d’infrastructures matérielles ou immatérielles
nécessaires pour assurer les besoins de la personne publique moyennant une contrepartie payée par la
personne publique pendant la durée du contrat et conformément aux conditions qui y sont prévues.
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Le contrat de partenariat ne comprend pas la délégation de gestion du service public.

Le contrat de partenariat peut autoriser , d’une maniére subsidiaire , au partenaire privé de fournir des
prestations de service et d’en percevoir une redevance des usagers a la condition que cela n’affecte pas
la bonne marche du service public et le respect de ses obligations découlant du contrat.

Article 5: Les contrats de partenariat ne peuvent étre conclus qu’apres réalisation d’une évaluation
comparative entre différents solutions et hypotheses relatives a la réaisation du projet et les éléments
justifiant son exécution dans le cadre d’un contrat de partenariat a I’exclusion des autres formes
contractuelles et ce essentiellement au vu du co(t global du projet , les modes de financement
possibles , le partage des risques et I’efficacité du rendement

Article 6: L’établissement et la conclusion des contrats de partenariat obéissent aux principes de
transparences des procédures, d’égalité et d’équivalence des chances par recours a I’appel a la
concurrence , I’indépendance, I’impartialité et la non-discrimination entre les candidats conformément
aux dispositions de la présenteloi.

Article 7 : Non obstant les dispositions |égislatives contraires et observant les obligations de publicité
et d’information des candidats et des soumissionnaires qui sont applicables en matiére de contrats de
partenariat , la personne publique est tenue de ne pas divulguer les renseignements qui lui ont été
communiqués par la personne privée a titre confidentiedl y compris, les secrets techniques ou
commerciaux et |es aspects des offres déclarés confidentiels .

Article 8 Les contrats de partenariat sont soumis au principe de I’équilibre économique a travers le
partage des risques dans le contrat entre la personne publique et le partenaire privé en fonction de la
capacité de chacun d’eux a y faire face et ce, en tenant compte de I’intérét général et des spécificités
du projet

Article 9: Les dispositions de la législation relative a I’organisation des rapports entre bailleurs et
locataires en ce qui concerne le renouvellement des baux d’immeubles et des locaux a usage industriel
et commercial ne sont pas applicables aux contrats de partenariat.

CHAPITRE Il : OFFRE ET PROPOSITION DESPROJETS DE PARTENARIAT
Article 10: L’initiative de partenariat appartient & la personne publique. Néanmoins, la personne
privée peut proposer, de maniere spontanée, la rédisation d'un investissement dans le cadre d'un
partenariat avec le secteur public

Sectionl: Ilihitiative publique

Article 11 :La personne publique est tenue de présenter & I’instance nationale de partenariat public
privé mentionnée a I’article 57 de la présente loi , une fiche descriptive du projet a réaliser sous forme
d’un contrat de partenariat comportant une présentation du contenu du projet et les résultats de I’
évaluation prévue par I’article 5 de la présente loi

L’instance Nationale de partenariats Publics Priveés émet un avis motivé et contraignant sur I’éligibilité
ou lanon digibilité du projet aréaliser dans le cadre d’un contrat de partenariat.

Article 12 : Dans le cas de refus de I’instance quant & la réalisation du projet dans le cadre d’un
contrat de partenariat, son avis comporte obligatoirement une proposition sur la forme contractuelle la
mieux adaptée avec les spécificités du projet conformément alalégidation en vigueur.

Article 13 : Dans le cas d’un avis favorable sur I’éligibilité du projet a étre réalisé conformément aux
dispositions de I’article 11 de la présente loi, la personne publique est tenue de communiquer a
I’instance Nationale de partenariats publics privés une évaluation des différents aspects financiers,
techniques et juridiques du projet, ses implications économiques et sociales attendues , sa capacité de
répondre aux exigences de développement durable et le cas échéant son rapport avec d’autres projets

La personne publigue peut faire appd a des experts conformément a la Iégislation en vigueur, pour
procéder a I’opération d’évaluation précitée.
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Section2 : La proposition spontanée

Article 14 : La personne privée peut faire une offre spontanée pour la réalisation d’investissements
dans le cadre de contrats de partenariat avec le secteur public. Elle doit dans ce cas, présenter a la
personne publique compétente et habilitée au sens de la présente loi, une offre comportant une étude
de préfaisabilité financiére, technique, environnementale, juridique, économique et sociale du projet
Les conditions et modalités d’acceptation de la proposition spontanée sont fixées par décret.

Article 15: La personne publique procéde a I’examen de la proposition spontanée présentée, élabore
un rapport motivé sur la faisabilité du projet de partenariat et le mode contractuel possible et le
transmet a I’instance nationale de Partenariats Publics privés. Elle informe le titulaire de la proposition
delasuite qui lui aété donnée.

Article 16 : Dans le cas ou la proposition spontanée est retenue et que sa réalisation est acceptée dans
le cadre d’un partenariat, la personne publique se réserve le droit d’utiliser cette proposition. La
personne publique est tenue dans ce cas, d’informer I’auteur_de la proposition spontanée de son
intention d’entamer les procédures d’appel a la concurrence conformément aux procédures prévues par
I’article 18 de la présente loi et de I’inviter a y participer.

Article 17 : Si la proposition spontanée comporte une idée innovante ou innovatrice, et en fonction
des résultats de I’étude de préfaisabilité et des besoins de la personne publique, et aprés approbation de
I’instance Nationale de Partenariats Publics Privés sur rapport motivé, la personne publique peut
conclure un contrat de partenariat avec letitulaire de la proposition par marché négocié.

CHAPITRE I :
CHOIX DU PARTENAIRE PRIVE ET CONCLUSION DU CONTRAT DE PARTENARIAT

Section 1: Séection du partenaire privé

Article 18 : Sous réserve des dispositions de I’article 6 de la présente loi, les contrats de partenariat
sont conclus par appel d’offres ouvert ou restreint et exceptionnellement par consultation ou marché
négocié.

L es conditions, procédures et modalités de conclusion des contrats de partenariat sont fixés par décret.
Article 19 : Le contrat de partenariat est conclu avec le candidat ayant présenté I’offre
économiquement la plus avantageuse compte tenu de criteres préétablis par la personne publique dans
I’avis d’appel a la concurrence, dont notamment le critére de capacité du projet a créer des emplois, la
qualité, les spécificités fonctionnelles et techniques du projet, les délais de réalisation et le colt global
du contrat

On entend par co(t global du contrat, la valeur actualisée nette des montants pergus par le partenaire
privé pendant la durée du contrat.

Article 20 : Les contrats de partenariats sont passés par consultation dans 1’un des cas suivants :

1- Lorsgue I’appel a la concurrence a été déclaré infructueux a la condition que cela ne soit pas le
résultat de manquements tenant & la personne publique dans les procédures ou dans les
documents d’appel & la concurrence et sur la base d’un rapport motivé assorti de I’approbation
de I’instance Nationale de Partenariats Publics Privés

2- Pour des raisons de défense national e ou de securité publique.

3- Lorsqu’il y a urgence, pour des raisons non imputables a la volonté de la personne publique, a
assurer la continuité du service public.

Article 21 : Les contrats de partenariats sont conclus par marché négocié dans I’un des cas suivants :
1- si leur objet se rapporte a des prestations qui ne peuvent étre confiées qu’a une personne

déterminée

103



2- si leur objet se rapporte dont I’exploitation est exclusivement réservée au porteur d’un brevet
d’invention.

3- Si leur objet se rapporte a une proposition spontanée ayant éé approuvé conformément aux
procédures prévues par I’article 17 de la présente loi

Article 22 : La personne publique peut recourir au dialogue compeétitif si elle n’est pas en mesure de
déterminer a I’avance , de maniére objective et en raison de la spécificité du projet objet du partenariat,
les moyens et les solutions techniques et financiéres susceptibles de répondre a ses besoins de telle
facon qu’elle que le contrat ne peut étre conclu par recours aux procédures d’appel d’offres ouvert ou
restreint.

Article 23 : La personne publique entame avec les candidats sélectionnés, un dialogue dont I’objet est
d’améliorer et de développer I’aspect technique et le montage juridique et financier du projet et ce, en
fonction de ses besoins et des conditions minimales pour la réalisation du projet et pour lesguels ils
sont invités aremettre leurs offres définitives.

La personne publique garantit au cours du dialogue, I’égalité de traitement entre I’ensemble des
candidats participants et |a confidentialité des sol utions proposeées par chague candidat.

Les conditions et |les procédures du dialogue compétitif sont fixées par décret.

Section 2 : Conclusion du Contrat de Partenariat

Article 24 : les Contrats de Partenariat entre la personne publique et la société du projet constituée par
le partenaire privé sont conclus conformément au droit Tunisien et suivant le contenu de son offre
concernant le capital minimal et la répartition des participations et dont I’objet se limite a la réalisation
du projet de partenariat.

Article 25 : Les participations du partenaire privé dans e capital de la société de projet ne peuvent étre
cedés/transférés qu’aprés obtention de I’accord preéalable et écrit de la personne publique
conformément aux conditions et procédures fixées par |e contrat de partenariat.

Les conventions signées entre les partenaires lors ou apres constitution de la soci été sont soumises aux
mémes procédures d’accord préalable et écrit.

Article 26 : Le contrat de partenariat doit prévoir, notamment :

- L’objet du contrat

- Lesdélaisderéalisation du projet et la durée du contrat

- Lesmodalités de partage des risques entre la personne publique et le partenaire privé

- Les conditions garantissant I’équilibre du contrat en cas de circonstances exceptionnelles
survenues apres sa signature.

- Lesobligations des cocontractants

- Lesmodalités de financement du projet

- Les objectifs de performance assignés a la société du projet, les modalités de leur
détermination et de leur contréle et la qualité requise dans les prestations fournies, ouvrages,
éguipements, infrastructures matérielles et immatérielles objets du contrat.

- Les modalités de détermination de la rémunération percue par la société du projet de la part
personne publique et le cas échéant, les modalités de détermination des redevances qu’elle est
autorisée a percevoir des usagers du service si le contrat [ui autorise de fournir subsidiairement
des prestations de service.

- Les modalités du contrdle et du suivi exercé par la personne publique dans I’exécution du
contrat notamment laréalisation des objectifs de qualité.
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- Les contrats d’assurance devant étre conclus.

- les procédures de recours ala sous-traitance

- Lerégimejuridique des biens, des assurances et des suretés pendant la durée du contrat et lors
de son extinction.

- Lesprocédures de modification du contrat en cours de son exécution.

- Ladétermination des pénalités ainsi que les modalités de leur paiement.

- Les cas de rupture anticipée du contrat, ses conditions, ses procédures et ses effets dont la
cession et la subrogation

- La résolution a I’amiable des différends découlant de I’exécution du contrat, et la durée
nécessaire qu’elle implique avant de recourir a la justice et le cas échéant a I’arbitrage. En cas
de recours a I’arbitrage, le contrat prévoit obligatoirement que le droit Tunisien est applicable
au litige.

Article 27 : La durée du contrat de partenariat est fixée en fonction des besoins de la personne
publigue en tenant compte notamment de la durée d’amortissement des investissements a réaliser et
des modalités de financement suivies.

Les contrats de partenariat ne sont pas renouvel ables.

Exceptionnellement, le contrat peut étre prorogé pour une durée maximale de 2 ans dans les cas
d’urgence pour assurer la continuité du service public ou dans le cas de force majeure et ce, apres avis
de I’Instance Nationale de Partenariats Publics Privés

Article 28 : Le contrat indique les modalités de calcul, d’actualisation et de révision de la
rémunération versée par la personne publique a la société du projet. La rémunération est constituée
notamment par les divers montants correspondants au colt des investissements, de la maintenance et
du fonctionnement, fixés séparément.

Seront pris en considération lors du calcul de la rémunération, I’ensemble des redevances que peut
percevoir la société du projet directement des usagers en contrepartie des prestations qu’elle fournit de
maniére subsidiaire conformément aux dispositions du paragraphe 2 de I’article 4 de la présente loi.

Le versement de la contrepartie par la personne publique est obligatoirement subordonné a la
réalisation des objectifs de performance du rendement assignés ala société du projet.

Les modalités d’application du présent article sont prévues par décret.

Article 29 : Le contrat de partenariat peut prévoir une délégation permettant a la société du projet de
percevoir au nom et au bénéfice de la personne publique les redevances des prestations de services ou
des services publics par les usagers du service.

Article 30: Le contrat prévoit les conditions de partage des risques entre la personne publique et la
société du projet, y compris ceux qui résultent des circonstances exceptionnelles ou de force majeure
et ce, suivant I’équilibre économique du contrat.

Les risques sont partagés en fonction de la capacité de chagque partie &y faire face au moindre col(t en
tenant compte de I’intérét général et des spécificités du projet.

Article 31 : Le contrat prévoit les conditions garantissant a chacune des deux parties contractantes le
droit de demander le réequilibrage du contrat dans le cas de survenance de circonstances
exceptionnelles imprévisibles lors de la signature du contrat ou dans le cas de force majeure.

Article 32 : Conformément a I’article 26 de la présenteloi, le contrat de partenariat doit prévoir :

- les dtipulations relatives a I’inventaire des biens objet du contrat de partenariat, leur
classification , les droits réels en découlant et les droits et obligations des cocontractants qui y
sont liés

- Lesconditions dans lesquelles |a personne publique met & la disposition du partenaire privé les
immeubles nécessaires a I’exécution du contrat de partenariat ou les conditions de son

acquisition de cesimmeubles
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Article 33 : Sauf stipulation contraire, il est constitué pour le partenaire privé, un droit réel spécifique
sur les constructions, ouvrages et installations fixes qu’il réalise en exécution du contrat de partenariat.

Ce droit réel Iui confére pendant la durée du contrat, les prérogatives et obligations du propriétaire
dans les limites prévues par laloi

Article 34 : Les; constructions, ouvrages et installations objets du contrat ne peuvent étre hypothéqués
que pour garantir les emprunts contractés par le partenaire privé en vue de financer leur réalisation ou
leur modification ou leur extension ou leur maintenance ou leur renouvellement

Les effets des hypothéques grevant les constructions, ouvrages et installations fixes prennent fin a
I’expiration de la durée du contrat de partenariat.

Article 35: Il est interdit, pendant toute la durée du contrat, de céder ou de transférer a quelque titre
gue ce soit, les droits réels, les constructions, les ouvrages et les instalations fixes y compris les
sOretés portant sur lesdits droits sans I’autorisation préalable et écrite de la Personne publique.

Les créanciers chirographaires autres que ceux dont la créance est née de I'exécution des travaux
mentionnés au paragraphe premier de cet article, ne peuvent prendre des mesures conservatoires ou
des mesures exécutoires portant sur les droits et biens mentionnés au présent article.

Article 36: Lorsgue le contrat emporte occupation du domaine public, il vaut autorisation
d’occupation de ce domaine pour sa durée. Le mode d’occupation, les obligations qui y sont liés et les
droits en découlant sont régis par les stipulations du contrat de partenariat et conformément a la
|égislation en vigueur.

Article 37 : les biens mentionnés dans le présent chapitre peuvent faire I’objet de contrats de leasing.
Dans ce cas, les stipulations du contrat doivent prendre en considération les exigences du service
public.

Article 38: les droits grevant les constructions, ouvrages et installations fixes objets du contrat de
partenariat , sont inscrits sur un registre spécia tenu par les services compétents auprés du ministere
chargé des domaine de |I'Etat et des affaires fonciéres.

Les modalités de tenue de ce registre sont fixées par décret.

Les formes et les procédures prévues par la légidation en vigueur en matiére de droits réels sont
applicables a I’inscription du droit réel ainsi que les droits des créanciers le grevant.

CHAPITRE IV : EXECUTION ET CONTROLE DESCONTRATSDE PARTENARIAT

Section 1: Exécution des contrats de partenariat
Article 39 : La société de projet est tenue d'exécuter le contrat de fagon directe sauf si le contrat lui
permet de sous-traiter une partie de ses obligations aprés obtention de I’accord préalable de la
personne publique. Toutefois, La société de projet ne peut en aucun cas sous-traiter I’intégralité ou la
maj orité des obligations qui lui incombent en raison du contrat.
Danstous les cas, la société de projet demeure directement responsable envers la personne publique et
lestiers, de I'accomplissement de toutes les obligations que lui impose |e contrat.
Article 40 : La société du projet est tenue, au cours de I'exécution du contrat et jusqu'a son terme, de
sauvegarder toutes les composantes du projet objet du contrat de partenariat et de procéder a leur
maintenance conformément aux conditions stipul ées dans le contrat.
Article 41 : La société de projet doit obtenir toutes les autorisations ou se conformer aux cahiers de
charge en rapport avec I’exécution du contrat de partenariat tel qu’exigé par lalégislation en vigueur.

La personne publique peut apporter son concours a la société de projet afin de lui faciliter I’obtention
des autorisations ou se conformer aux cahiers de charges précités

Article 42 : Si labonne exécution du contrat I’exige, tout ou partie des contrats en cours liés au projet
et conclus par la personne publique peuvent étre transférés au profit de la société de projet.
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Article 43 : le contrat de partenariat ne peut étre transféré aux tiers au cours de son exécution qu’apres
obtention de I’accord préalable et écrit de la personne publique, Le transfert fera I’objet d’un contrat
conclu conformément aux conditions et aux procédures prévues par la présente loi.

Article 44 : en cas de manquement grave du partenaire privé/initial a ses obligations contractuelles, Le
contrat de partenariat peut prévoir la possibilité pour les banques et les sociétés de leasing qui
financent le projet de proposer la subrogation_du partenaire privé par une autre personne pour
poursuivre la réalisation du projet conformément aux mémes conditions convenues dans le contrat
initial

La subrogation ne peut se faire qu’aprés accord de la personne publique apres avis de I’instance
national e de partenariats publics privés

Article 45: Sans pré§judice aux conditions et procédures prévues par la légidation concernant la
cession ou le nantissement des créances professionnelles, La rémunération percue par la société de
projet ne peut étre cédée ou nantie au profit des banques ou des sociétés de leasing qui financent le
projet.

Les conditions et modalités d’application du présent article sont fixées par décret.

Article 46 : Le contrat peut imposer ala société de projet de sous-traiter un pourcentage minimal des
activités prévues par le contrat de partenariat aux petites et moyennes entreprises créées conformément
au droit Tunisien.

Ce pourcentage minimal est intégré dans le réglement d’appel d’offres.

Article 47 : Le contrat prévoit les conditions dans lesquelles il peut étre procédé, ala modification de
certains de ses articles ou a sa résiliation, notamment pour tenir compte du changement des besoins de
la personne publique, ou des conditions de financement du projet ou de maniére général e répondre aux
nouvelles exigences du service objet du contrat de partenariat.

Dans ce cas, La société de projet a le droit de demander la révision de I’équilibre économique du
contrat ou I’obtention d’une indemnité équitable conformément aux conditions et procédures prévues
dans|le contrat.

Article 48 : Conformément a la légidation en vigueur, la société de projet est responsable de la
maintenance/entretien et de la conservation des constructions, ouvrages et des installations fixes
réalisés dans e cadre du contrat de partenariat

Elle doit assurer sa responsabilité civile pendant toute la durée du contrat de partenariat contre les
dangers résultant des travaux qu’elle réalise et de I'exploitation des constructions, ouvrages et
installations susmentionnées en vertu d'un contrat d'assurance comportant une clause lui interdisant de
le résilier ou d'y apporter d’importantes modifications sans I'accord préalable de la personne publique.
Section 2 : Contr Ik de I[éx[dution des Contrats de Partenariat

Article 49 : Outre le contrdle exercé par I’Etat et |es organismes habilités en vertu de lalégidation en
vigueur, la personne publique est tenue de contrbler I’exécution du contrat de partenariat par les
moyens suivants :

- Le controle de I’exécution des travaux nécessaires a I’exécution de I’objet du contrat de

partenariat par la société de projet

- Le suivi sur terrain des travaux pour vérifier leur état d’avancement

- Le cas échéant, la désignation d’un expert indépendant afin de contréler I’exécution du contrat
de partenariat

- L’examen périodique du respect de I’exécution de I’objet du contrat notamment apres
réception par la personne publique du rapport annuel mentionné a I’article 52 de la présente loi.

- Lacommunication réguliere et périodique des documents techniques, comptables et financiers
alapersonne publique par la société de projet
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- Le contrdle du respect des objectifs de performance et des conditions de recours a la sous-
traitance par la société de projet.

- La prise de mesures nécessaires a I’encontre de la société de projet dans le cas d’entrave aux
opérations de contréle exercées par la personne publique ains que dans le cas de mangquement
a I’obligation de communiquer les documents prévus par le contrat dans les délais convenus.

- L’organisation de rencontres périodiques entre la personne publique et la société de projet
pour examiner I’état d’exécution des différents aspects du contrat de partenariat et d’établir les
difficultés rencontrées en vue de retrouver les solutions pour prévenir les conflits potentiels.

- L’examen d’études techniques, des plans et des normes et |leur approbation.

- La réalisation d’expertises et de I’inspection finale pour I’approbation et I’acceptation des
ouvrages et des équipements réalisés dans le cadre du contrat de partenariat

Le contrat doit prévoir les procédures de contrdle susmentionnées et peut prévoir d’autres

modalités de contrdle en fonction de son objet.
Article 50 : Le contrat prévoit le droit de la personne publique d’examiner préalablement et le cas
échéant, d’approuver les conventions conclues par le partenaire privé dans le cadre de I'exécution du
contrat de partenariat, notamment les conventions conclues entre la soci été de projet et ses participants
Article 51 : La société de projet est tenue de présenter a la personne publique un rapport annuel
détaillé comportant notamment les comptes retracant la totalité des opérations afférentes a l'exécution
du contrat de partenariat et une analyse de laqualité du service.

Section 3: Fin des Contrats de Partenariat

Article 52 : La fin normale du partenariat intervient & son terme convenu dans le contrat. Les deux
parties du contrat doivent procéder, dans un délai d’au moins 12 mois avant cette échéance, a la
préparation et I’organisation de I’opération de livraison du projet a la personne publique. Il peut étre
mis fin au rapport contractuel avant I’échéance convenue et ce, dans les cas suivants :

1- Larupture du contrat de maniére unilatérale par |a personne publique

2- Ladéchéance delasociété de projet par la personne publique
3- Larésiliation du contrat ala demande de la société de projet

Article 53 : Lapropriété des infrastructures matérielles et immatérielles objets du projet de partenariat
revient a la personne publique conformément aux conditions indiquées dans le contrat. Ces
infrastructures comprennent les droits de propriété intellectuelle dont notamment les brevets
d’invention, les marques, les autorisations, les franchises et les droits d’auteur liés a I’exploitation du
projet.

Article 54 : Dans le cas ou la personne publique envisage la rupture unilatérale du contrat dans les cas
autres que celles de manquement de la société de projet a ses obligation, la personne publique est
tenue d’en informer celle-ci conformément aux délais et procédures prévues par le contrat.

La société de projet adroit alaréparation du préjudice gu’elle a subi en raison de la rupture anticipée
du contrat conformément aux conditions contractuelles convenues.

Dans ce cas, les créanciers dont les créances sont inscrites sur le registre mentionné a I’article 38 de la
présente loi subrogent & la société de projet pour le recouvrement de leurs créances, dans la limite de
I’indemnité due.

La personne publique peut subroger le partenaire prive suite alarupture du contrat, dans la charge des
emprunts conclus pour réaliser le projet objet du contrat de partenariat et, le cas échéant, les contrats
non détachables.
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Article 55: La société de projet peut étre déchue de ses droits par la personne publique en cas de
manguements graves a ses obligations contractuelles et ce, apres [ui avoir accordé le délai fixé par le
contrat afin de remplir ses obligations.

Le contrat prévoit les cas de manquements graves entrainant la déchéance du droit et fixe les
conditions de poursuite de son exécution et assure la continuité du service public

Dans ce cas, les créanciers dont les créances sont inscrites sur le registre susmentionné en sont
informés par lettre recommandée avec accusé de réception et ce dans un délai fixé par le contrat
précédant |a date de prise de la décision de déchéance, et ce, pour leur permettre de proposer la
subrogation d’une autre personne a la société de projet déchue. Le transfert du contrat de partenariat a
la personne proposée est soumis a I’accord de la personne publique.

Article 56 : Le contrat peut ére résilié ala demande de la société de projet en cas de manquement de
la personne publique a ses obligations contractuelles substantielles et ce, aprés I’avoir mise en
demeure et apres lui avoir accordé un délai fixé par le contrat pour remplir ses engagements.

Les créanciers dont |es créances sont inscrites sur le registre susmentionné en sont informés,

Dans ce cas, la société de projet est indemnisée du préjudice qu’elle a subi du fait des manquements de
la personne publique I’ayant poussé a demander larésiliation du contrat.

CHAPITRE V : INSTANCE NATIONALE DE PARTENARIATSPUBLIC PRIVE

Article 57 : Il est créé « une instance nationale de partenariats publics privés » placée sous latutelle de
la présidence du gouvernement, jouissant de la personnalité morale et de I’autonomie financiére. Son
budget est rattaché pour ordre au budget de la présidence du gouvernement.

L’organisation administrative et financiére de I’instance est fixée par décret.

Article 58: L’instance est chargée, au niveau national, de la coordination dans le domaine de
partenariats publics privés et ce par :

- Le conseil au gouvernement sur les questions relatives aux différentes formes contractuelles
de partenariat public privé

- Lacoordination des propositions de partenariats publics privés au niveau national

- L’appui technique des personnes publiques habilitées & conclure les contrats de partenariat
public privé

- L’émission d’avis favorable ou défavorable concernant la faisabilité de réalisation des projets
qui lui sont soumis dans I’'une des modalités de contrat.

- L’émission d’avis concernant les documents qui lui sont soumis et qui sont relatifs aux
différentes étapes d’élaboration et de conclusion des contrats de partenariat public privé
conformément alalégisiation les régissant.

- L’assistance de la personne publique pour assurer la conformité des contrats de partenariats
gu’elle a conclus a la législation en vigueur.

- Le suivi de I’exécution des projets réalisés dans le cadre des contrats de partenariat.

- La collecte, la conservation et I’établissement d’une base de données concernant les
documents relatifs aux contrats de partenariat

- La promotion des compétences nationales dans le domaine des partenariats publics privés
notamment atravers les cycles de formation.

- L’établissement de guides de procédures et de guides de bonnes pratiques dans |e domaine des
contrats de partenariats et leur mise aladisposition des organismes publics.

- La présentation de propositions en vue de promouvoir la légidation relative aux partenariats
publics privés et I’émission d’avis sur les projets de texte y afférant

- L’etablissement de périodiques et de publications sur ses activités ou en rapport avec des
guestions afférents au partenariat public privé

- La publication d’un rapport annuel sur ses activités, I’avancement de I’exécution des projets
de partenariat et les engagements des personnes publiques au titre de ces projets.
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CHAPITRE VI : DISPOSITIONSFINALES

Article 59: sont abrogées toutes les dispositions contraires a la présente loi et notamment la loi n
2007-13 relative a I’établissement de I’économie numérique. Toutefois, les dispositions de la loi
précitée demeurent applicables aux contrats de partenariat en cours ainsi qu’aux projets de partenariat
déclarés qui ont fait I’objet d’un appel ala concurrence avant sa publication.
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ANNEXE 2: L'OPTIMISATION DE LA DEPENSE PUBLIQUE

Concept et définition

Le concept d'optimisation de la dépense publique comporte a la fois des aspects qualitatifs et
quantitatifs. En outre, il implique un élément de jugement de la part du gouvernement. C'est pourquoi
il n'existe pas d'indicateur précis pour la mesurer. L’optimisation de la dépense publique peut étre
définie en termes généraux comme ce qu'un gouvernement estime étre la conjonction optimale de la
guantité, de la qualité, des caractéristiques et du prix (C'est-a-dire du co(t) anticipée (et quelquefois,
mais pas toujours, calculée) pour ladurée de vie totale d'un projet. (Burger et Hawkesworth, 2011).

La définition de I'optimisation de la dépense publique que I'on trouve habituellement dans les
études économiques retient trois ééments: I'économie, I'efficience et I'effectivité (Diamond, 2005:162).
L'économie consiste a minimiser le colt des intrants. L'efficience quant & elle minimise les intrants
utilisés pour obtenir un nombre donné de produits, ou maximise les produits obtenus avec un nombre
donné dintrants. L'efficience est a la fois de nature technique et économique. On parle d'inefficience
technique ou d'inefficience X lorsque des ressources ne sont pas employées techniguement de maniére
optimale; cela signifie en général gque I'on peut réduire certains intrants et obtenir pourtant les mémes
produits (Diamond, 2005:161). L'exemple typique est celui des programmes appliqués avec des
sureffectifs que I'on peut diminuer sans devoir réduire le niveau de la production. L'inefficience
économique résulte d'une conjonction non optimale d'intrants compte tenu de leurs prix relatifs. 1l est
généralement possible d'obtenir le méme niveau de production avec différentes combinaisons
dintrants (on peut, par exemple, remplacer des enseignants par des outils informatiques d'aide a
I'enseignement et vice-versa). Toutefois, compte tenu des prix des intrants, une seule de ces
combinaisons réduit le colt global au minimum. Par conséquent, s I'on peut abaisser le colt de
prestation d'un service en modifiant la combinaison des intrants, la nouvelle combinaison représente
une améioration de I'efficience économique. L'efficience économique est maximisée quand il n'est
plus possible de réduire davantage les codts en changeant la composition des intrants. L'effectivité se
référe a l'incidence d'une mesure, c'est-a-dire au fait que les produits obtenus (par exemple un certain
ratio enseignants/ééves) aboutissent ou non aux résultats recherchés (amélioration des résultats
éducatifs mesurée par des indicateurs tels que le taux de réussite). Selon Diamond (2005:163), il y a
deux formes dineffectivité, technique et économique. Méme lorsgue la prestation d'un service est
techniquement et économiquement efficiente, il se peut que le service lui-méme ne réponde pas
techniquement aux besoins quil est censé satisfaire. On dit alors quil est aors techniguement
ineffectif. Il y a ineffectivité économique quand il est possible daméliorer I'effectivité globale des
ressources publiques par redéploiement des ressources.

L es arguments exposés ci-dessus sont parfois résumeés comme suit:

I'économie dans I'emploi des ressources consiste a maximiser les intrants par dollar, euro, livre
sterling, yen, etc.

I'efficience consiste a maximiser le rapport entre produits et intrants.

I'effectivité consiste a maximiser le rapport entre résultats et produits.
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A partir de ces trois ééments, on définit I'optimisation de la dépense publique comme la
maximisation des résultats obtenus pour chaque dollar, euro, etc., dépensé en intrants. On ne peut y
parvenir que s les résultats sont maximisés par rapport aux produits (effectivité) et que s les produits
sont maximiseés par rapport aux intrants (efficience), lesquels sont & leur tour maximisées pour chaque
dollar, euro, etc., dépensé (économie).

Le concept parait smple quand il est exprimé sous forme de ratios & maximiser, mais
I'apparence est trompeuse. En définissant I'optimisation de la dépense publique par référence aux
résultats obtenus par dollar, euro, etc., dépensé en intrants, on se limite a I'efficience et a l'effectivité
de I'offre en laissant de cote I'efficience au regard de la demande; celle-ci est plus connue sous la
dénomination d'efficience « allocative » ou optimum de Pareto. Cette forme d'efficience est peut-étre
la plus difficile a mesurer, mais elle est essentielle pour savoir si un service représente ou non un bon
usage de l'argent public. Quand on sintéresse a I'optimisation de la dépense publique, il faut se
demander pour qui il y a optimisation? La réponse n'est sans doute pas pour I'Etat, mais pour le
destinataire final du service ou le contribuable.3* Comme sur les marchés de biens privés, I'efficience
allocative se réfere a |'affectation du pouvoir d'achat des consommateurs a divers biens et services
d'une maniére qui maximise leur bien-étre (utilité), c'est-a-dire au bien-étre des destinataires d'un
service. Il y aamélioration de I'efficience all ocative Sil est possible daméliorer le bien-étre d'un agent
(le destinataire du service) sans porter atteinte au bien-étre d'un autre agent. On y parvient en
redéployant les ressources dépensées en services de fagon a offrir la quantité et la qualité de
différentes catégories de produits (présentant les caractéristiques désirées) qui maximisent le bien-étre.
Quand aucun redéploiement ne peut améliorer le bien-étre d'un agent sans nuire a celui d'un autre, on
dit que I'allocation des ressources est efficiente ou que |'optimum de Pareto est réalisé.

Il n'est malheureusement pas possible de mesurer directement le bien-étre procuré aux
particuliers par la consommation de biens et de services. Ce n'est pas un probléme sur un marché de
biens privés, parce quils sont alors obligés de traduire leur attente de bien-étre découlant de la
consommation d'un produit par une demande de ce produit (on dit qu'ils « révélent leur demande »).
Or, comme beaucoup de produits offerts par I'Etat souffrent du probléme du « resquillage», la
demande (et donc ce qui maximise e bien-étre) n'est pas révélée. Par conséquent, il est possible qu'un
service soit offert de fagon techniquement efficiente, et dans le respect des objectifs de produits et de
résultats, mais qu'il ne sagisse pas de quelque chose que la société souhaite et a quoi elle éait
désireuse d'affecter des ressources. Celarend ce service inefficient sur le plan de I'allocation et signifie
gue, méme si tous les objectifs de production et de résultats ont été atteints (efficience et effectivité de
I'offre), il représente un usage nul ou sans grand intérét de I'argent public (faute d'efficience sur le plan
de la demande). Cette situation est bien sir aggravée par les contraintes budgétaires qui obligent les
gouvernements a fixer des priorités ainsi qu'a effectuer des arbitrages entre les avantages et les
améliorations du bien-étre résultant de différents programmes de dépenses.

Le probleme fondamental est que la composition des produits qui maximisent le bien-étre ne
peut étre appréhendée qu'approximativement a |'occasion des scrutins ou les électeurs révélent leurs
préférences -- et c'est une approximation parfois trés imparfaite, comme I'ont démontré les études
économiques sur les choix publics. En outre, |'efficience allocative dépend de la demande qui est elle-
méme fonction de la richesse et du revenu (entre autres). Dés lors, S un gouvernement a aussi des
objectifs de redistribution, cela influe indirectement sur I'efficience allocative de ses programmes et
rend encore plus difficile ladécision sur ce qui constitue un usage optimal de la dépense publique.

Tous les développements ci-dessus montrent en définitive qu'un exercice quantitatif ne suffit
pas pour déterminer ce qui optimise la dépense publique. Compte tenu de toutes les difficultés
exposées ci-dessus, le gouvernement doit aussi en général porter un jugement qualitatif. Il lui faut
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appréhender la demande non révél ée de divers services. |l doit donc se faire une idée des services quiil
faut offrir et, pour chacun d'entre eux, de ce qui constitue la conjonction optimale de quantité, de
qualité et de caractéristiques. Il lui incombe ensuite de procurer ces services avec économie ains
gu'avec efficience et effectivité techniques et économiques.

Outilspour Maluer |[Optimisation dela dipense publiques

Une analyse colts-avantages porte a la fois sur les colts sociaux et les avantages d’un projet. Par
conséguent, la présente analyse ne porte pas de maniére étroite sur la question des codts et avantages
pour le gouvernement, mais plutét les colts et avantages pour la société. Une analyse colts-avantages
peut également étre faite pour un PPP, mais dans de nombreux pays de I’OCDE, le gouvernement ne
procede & cette analyse que pour les MPT. Les anayses colts-avantages comprennent généra ement
auss une évaluation des options alternatives du projet (par exemple quand une route est prévue,
I'éval uation peut également envisager d'autres solutions possibles, comme une ligne de chemin de fer).
Ainsi, les analyses colts-bénéfices sont utilisées pour établir alafois I’optimisation absolue et relative
de la dépense publique. L’optimisation absolue de la dépense publique porte sur la question de savoir
s les avantages du projet en dépassent les colts, aors que I’optimisation relative de la dépense
publigue concerne la question de savoir si le choix fait (par exemple, une route) supporte
favorablement la comparaison en termes d’optimisation de la dépense publique par rapport aux autres
choix possibles (par exemple, une ligne de chemin de fer). Ainsi, dans le cas d'une anadyse co(t-
bénéfice, la question d’optimisation relative de la dépense publique se réfere a une comparaison des
différents extrants (la route et le chemin de fer) qui pourraient fournir les mémes résultats. Toutefois,
I'analyse colts-avantages se concentre surtout sur I’optimisation relative de la dépense publique.

L’ analyse codts-avantages ne comprend pas typiquement une évaluation de I’optimisation absolue
de la dépense publique, qui implique une comparaison des différents modes permettant d’obtenir les
mémes résultats. Généralement, elle ne compare pas la prestation a travers un PPP et un MPT. Pour
examiner s’il convient ou non d'utiliser un PPP au lieu d’un MPT, les gouvernements peuvent utiliser
un comparateur du secteur public (CSP). Le CSP compare les offres faites par les soumissionnaires
privés sur un projet de référence hypothétique entrepris de maniére traditionnelle par le secteur public.
Le but est d'établir s oui ou non la livraison par le biais dun PPP supporte favorablement la
comparaison a un MPT. Il convient de noter qu’un CSP ne porte pas sur les colts et bénéfices
généraux pour la société. 1l a une vision plus étroite et porte seulement sur les colts directs et les
revenus attendus au titre du projet. Comprendre les colts et avantages sociétaux plus larges ne devrait
pas étre nécessaire si une analyse colts-avantages a d§a indiqué que le projet représente ala fois une
optimisation absolue et relative de la dépense publique (par rapport aux options aternatives de sortie).
Cependant, dans de nombreux pays, |es projets candidats au PPP ne passent pas par une analyse colts-
avantages avant d'étre séectionnés comme projets potentiels de PPP. Les détracteurs de ces deux
techniques feront aussi valoir que le niveau dincertitude ne permet pas de réaliser des projections de
co(ts et de revenus sur 20 & 30 ans précises rendant ce types d'évaluations fragiles et les décisions qui
en découlent arbitraires.
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3 Lefait que I'optimisation ne soit évoguée que sous I'angle de I'efficience et de I'effectivité de I'offre pourrait
aussi expliquer que certains critiques des PPP ciblent ce concept. En ignorant I'efficience du point de vue de
la demande, on risque de donner I'impression que la réponse ala question « optimisation pour qui? » est I'Etat.
L'inclusion de I'efficience au regard de la demande nous rappelle a qui I'action publique est en fait destinée,
c'est-a-dire au contribuable/él ecteur/citoyen.
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