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Recommandations concer nant lalégislation

Il est recommandé aux pays hétes souhaitant promouvoir desprojetsd’ infrastructure
afinancement privé d’ appliquer dans leur droit interne les principes ci-apres:

Considérations générales (voir par. 1 a 33)

Recommandation 14. Laloi devrait prévoir lasél ection du concessionnaire au moyen
d’une procédure ouverte, transparente, efficace et adaptée aux exigences particuliéres des
projets d'infrastructure a financement privé.

Présélection des soumissionnaires (voir par. 34 a 50)

Recommandation 15. Lessoumissionnairesdevraient fairelapreuvequ’ilssatisfont
aux critéres de présélection ci-apres, que I’ autorité contractante juge appropriés pour le
projet visé:

a) Posséder les qualifications professionnelles et techniques, les ressources
humaines, | es équi pements et autres moyens matéri el s nécessai res pour mener abientoutes
les phases du projet, a savoir la conception, la construction, I’exploitation et la
mai ntenance;

b)  Etre en mesure de gérer les aspects financiers du projet et de faire face sur le
|ong terme aux besoinsdefinancement pour laconception, laconstruction et I’ exploitation;

c) Posséder des capacités de gestion et d’ organisation appropriées, étre fiable et
avoir une expérience, notamment de I’ exploitation d'infrastructures publiques.

Recommandation 16. Lessoumissionnairesdevraient étre autorisésaconstituer des
consortiums pour soumettre | eurs propositions, acondition que chacun des membresd’ un
consortium présélectionné ne puisse participer, directement ou par I'intermédiaire de
filiales, qu’'a un seul consortium soumissionnaire.

Recommandation 17. L’autorité contractante devrait établir une liste restreinte des
soumissionnaires présélectionnés qui seront ultérieurement invités a soumettre des
propositions une fois |a phase de présélection terminée.

Procédure de sollicitation de propositions (voir par. 51 a 84)
Sollicitation de propositions en une étape ou en deux étapes (voir par. 52 a 58)

Recommandation 18. Une fois la procédure de présélection terminée, I’ autorité
contractante devrait inviter les soumissionnaires présélectionnés a soumettre des
propositions définitives.

Recommandation 19. Nonobstant ce qui précede, I'autorité contractante peut
recourir a une procédure en deux étapes pour solliciter des propositions des
soumissionnaires présélectionnés, lorsqu’ elle n’ est pas en mesure d’ établir un cahier des
charges ou des indicateurs de résultats et des clauses contractuelles de maniére
suffisamment détaillée et précise pour permettre larédaction de propositions définitives.
En cas de procédure en deux étapes, les dispositions ci-aprés s appliquent:

a) L’autorité contractante devrait tout d'abord inviter les soumissionnaires
présél ectionnés a soumettre des propositions sur la base des spécifications concernant le
produit demandé et d’ autres caractéristiques du projet ainsi que des clauses contractuelles
Proposees;

b) L’autorité contractante peut réunir les soumissionnaires afin de clarifier
certains points de la sollicitation initiale de propositions;
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c) Aprésexamen des propositions recues, |’ autorité contractante peut revoir et,
selon qu’il convient, réviser le cahier des charges et les clauses contractuelles initiaux
avant de publier une sollicitation définitive de propositions.

Teneur de la sollicitation définitive de propositions (voir par. 59 a 70)

Recommandation 20. La sollicitation définitive de propositions devrait inclure au
minimum |es rensei gnements suivants:

a) Renseignements généraux pouvant étre requis par les soumissionnaires pour
préparer et soumettre leurs propositions;

b)  Cahier des charges et indicateurs de résultats, selon qu’il convient, y compris
|lesexigencesdel’ autorité contractante concernant les normesde slireté et de sécuritéainsi
que le respect de I’ environnement;

c) Clauses contractuelles proposées par |’ autorité contractante;

d) Critéresd évaluationdespropositions,importancerelative aaccorder achacun
de ces critéres et maniére de les appliquer dans |’ évaluation des propositions.

Eclaircissements et modifications (voir par. 71 et 72)

Recommandation 21. L’'autorité contractante peut, de sa propre initiative ou en
réponse a une demande d’ éclaircissements d’ un soumissionnaire, modifier lasollicitation
définitive de propositions en publiant des additifs dans un délai raisonnable avant la date
limite de soumission des propositions.

Critéres d’ évaluation (voir par. 73 a 77)

Recommandation 22. Lescritéresd’ évaluation et de comparaison des propositions
techniques devraient permettre de déterminer la mesure dans laquelle la proposition
présentée par le soumissionnaire peut satisfaire les besoins de |’ autorité contractante, et
porter notamment sur les éléments suivants:

a) Rationalitétechnique;

b) Faisabilité opérationnelle;

c) Qualité des services et mesures visant a assurer leur continuité;

d) Potentiel de développement socioéconomique offert par les propositions.

Recommandation 23. Lescritéresd’ évaluation et de comparaison des propositions
financiéres et commercial es peuvent inclure, selon qu’il convient:

a) Lavaleur courante des péages, redevances et autres charges proposés pendant
|a période de la concession;

b) La valeur courante des paiements directs que |’ autorité contractante devra
effectuer, le cas échéant;

¢) Le colt des activités de conception et de construction, les frais annuels
d’ exploitation et de maintenance, lavaleur courante des dépenses d’investissement et des
frais d’ exploitation et de maintenance;

d) L’importancedu soutienfinancier attendu, |e caséchéant, despouvoirspublics;
e) Larationalité des arrangements financiers proposes;
f)  Laconformité des propositions aux clauses contractuelles proposées.

Soumission, ouverture, comparaison et évaluation des propositions (voir par. 78 a 82)



Recommandation 24. L’autorité contractante peut fixer des seuils pour laqualité et
les aspects techniques et commerciaux qui doivent étre pris en considération dans les
propositions, conformément aux critéresénoncésdanslasollicitation de propositions. Les
propositions qui n’atteignent pas ces seuils devraient étre considérées comme non
conformes.

Recommandation 25. Qu'’elle ait ou non recouru a une procédure de présélection,
|’autorité contractante peut conserver le droit d'exiger des soumissionnaires qu'ils
confirment leurs qualifications conformément aux critéres et procédures énoncés dans la
sollicitation depropositionsou dansledossier de présélection, selonqu’il convient. Encas
de procédure de présélection, les critéres seront les mémes que ceux qui ont été utilisés
dans cette procédure.

Négociations finales (voir par. 83 et 84)

Recommandation 26. L’autorité contractante devrait classer toutesles propositions
conformes en fonction des critéres d’évaluation énoncés dans la sollicitation de
propositions et inviter a une négociation finale le soumissionnaire qui a présenté la
proposition ayant obtenu la note la plus élevée. Les négociations finales ne peuvent pas
porter sur les clauses contractuelles déclarées non négociables dans la sollicitation
définitive de propositions.

Recommandation 27. Si I’ autorité contractante se rend compte que | es négociations
avec|esoumissionnaireinvitén’ aboutiront pasaun accord de projet, elledevrait informer
cedernier qu’elley met fin etinviter ensuitelesautres soumissionnairesades négociations
enfonction deleur note jusqu’ ace qu’ elle parvienne aun accord de proj et ou rej ette toutes
les propositions restantes.

Négociations directes (voir par. 85 a 96)

Recommandation 28. Laloi devrait énoncer les cas exceptionnels dans lesquels
|"autorité contractante peut étre autorisée par une autorité supérieure a sélectionner le
concessionnaire par voie de négociations directes, tels que les cas suivants;

a) Lorsque, dufait delanécessité urgente d assurer lacontinuité du service, il ne
serait pas pratique d' ouvrir une procédure de sélection avec appel ala concurrence;

b) Lorsquelesprojetssont decourteduréeet quel’investissementinitial escompté
ne dépasse pas un faible montant spécifié;

c) Pour desraisons de défense ou de sécurité national es;

d) Lorsgu'une seule source est en mesure de fournir le service demandé (par
exemple, en raison de la nécessité d’ utiliser une technologie brevetée ou un savoir-faire
unique);

e) Lorsqgu'uneinvitation ala procédure de présélection ou une sollicitation de
propositions a été publiée sans résultat, ou lorsqu’ aucune proposition n'a satisfait aux
criteresd’ évaluation énoncés danslasollicitation de propositions, et lorsque, del’ avisde
|"autorité contractante, la publication d’ une nouvelle sollicitation de propositions aurait
peu de chances d' aboutir al’ attribution du projet;

f)  Autres cas ou I’ autorité supérieure du pays héte autorise une telle exception
pour des raisons impérieuses d'intérét général.

Recommandation 29. Laloi peutimposer laprocédureci-aprés pour lesnégociations
directes:
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a) L’autorité contractante devra publier un avis d’ ouverture de la procédure de
négociation et mener desnégociationsavec un nombreaussi grand que possibl e de soci étés
jugées capables d’ exécuter le projet en fonction des circonstances;

b) L’autoritécontractante devrafixer lescritéresde qualification et d’ évaluation
des propositions, les faire connaitre aux soumissionnaires et déterminer |'importance
relativeaaccorder achacun d’ entre eux ainsi quelamaniéeredont ilsdevront étre appliqués
dans I’ évaluation des propositions;

¢) L’autorité contractante devra traiter les propositions de maniére a éviter la
divulgation de leur contenu aux soumissionnaires concurrents;

d) Toutes négociations de ce type entre |'autorité contractante et les
soumissionnaires devront étre confidentielles et une partie aux négociations ne devra
révél er aaucuneautre personne desinformationstechniques, desinformationsrel ativesaux
prix ou d'autres informations commerciales concernant les négociations sans le
consentement de I’ autre partie;

e) A I'issue des négociations, |’autorité contractante devra prier tous les
soumissionnaires qui restent en compétition de soumettre, avant une date donnée, leur
meilleure offre définitive pour tous les éléments de leur proposition;

f)  Les propositions devront étre évaluées et notées conformément aux critéres
d’ évaluation fixés par |’ autorité contractante.

Propositions spontanées (voir par. 97 a 117)

Recommandation 30. A titre d’ exception aux procédures de sélection décrites dans
les recommandations 14 a 27, I autorité contractante peut étre autorisée a examiner des
propositions spontanées conformément aune procédure spécifique prévue par laloi acette
fin, a condition que ces propositions ne se rapportent pas a un projet pour lequel elle a
entamé ou annoncé une procédure de sélection.

Procédure de détermination de I’ admissibilité des propositions spontanées (voir
par. 110 4 112)

Recommandation 31. Apres réception et examen préliminaire d’une proposition
spontanée, |'autorité contractante devrait faire savoir a son auteur, dans un délai
raisonnablement court, si le projet présente ou non un intérét général potentiel. Dans
I"affirmative, elle devrait I'inviter & soumettre une proposition officielle suffisamment
détaillée pour gqu'il soit possible d’évaluer de fagon satisfaisante le concept ou la
technologie et déterminer si laproposition répond aux conditionsimposées par laloi et est
susceptible d' étre appliquée avec succes al’ échelle prévue dans le projet proposé.

Recommandation 32. L’auteur de la proposition devrait conserver la propriété de
tousles documents soumis pendant toute la procédure et ces documents devraient lui étre
restitués si la proposition est rejetée.

Procédure d’ examen des propositions spontanées ne comportant pas de concepts ou de
technologies brevetés (voir par. 113 et 114)

Recommandation 33. L’autorité contractante devrait entamer une procédure de
sélection ouverte au titre des recommandations 14 a 27 ci-dessus S'il s'avere que
I” exécution du projet est possible sans recours a un procédé, des plans, une méthode ou un
concept technique sur lesquels I'auteur de la proposition spontanée possede des droits
exclusifs, ou si le concept ou latechnol ogie proposés ne sont pas véritablement nouveaux



ou sans équivalent. L’ auteur de la proposition spontanée devrait étre invité a participer a
cette procédure et pourrait bénéficier d’ un avantage du fait de cette soumission.

Procédure de traitement des propositions spontanées comportant des concepts ou des
technologies brevetés (voir par. 115 a 117)

Recommandation 34. S'il apparait qu'il ne serait pas possible d’ exécuter le projet
sans utiliser un procédé, des plans, une méthode ou un concept technique sur lesquels
I"auteur de la proposition spontanée possede des droits exclusifs, I’ autorité contractante
devrait rechercher des éléments de comparaison. A cette fin, elle devrait publier une
description des éléments essentiels du produit proposé en invitant d’'autres parties
intéressées a soumettre des propositions différentes ou comparables dans un délai donné
raisonnable.

Recommandation 35. L’autorité contractante peut entamer des négociations avec
|" auteur delaproposition spontanée si aucune autre proposition n’ aété recue, sousréserve
de I'approbation d'une autorité supérieure. Si d'autres propositions sont soumises,
|"autorité contractante devrait inviter tous leurs auteurs a participer a des négociations
conformément aux dispositions b) af) de larecommandation 29.

Procédure de recours (voir par. 118 & 122)

Recommandation 36. Lessoumissionnairesqui déclarent avoir subi, ou qui peuvent
subir, uneperte ou un préjudicedufait delaviolation d’ uneobligationimposée al’ autorité
contractante par la loi peuvent introduire un recours contre les actes de |'autorité
contractante conformément aux lois du pays héte.

Avisd’attribution du projet (voir par. 123)

Recommandation 37. L’autorité contractante devrait faire publier un avis
d’attribution du projet. Cet avis devrait donner la désignation du concessionnaire et un
résumé des principal es clauses de |’ accord de projet.

Conservation des actes et informations liés aux procédures de sélection et
d’attribution (voir par. 124 & 130)

Recommandation 38. L'autorité contractante devrait diment conserver les actes et
principales informations liés aux procédures de sélection et d’ attribution. La loi devrait
énoncer les conditions d’ accés du public.
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Notessur lesrecommandations concer nant lalégislation
A. Considérationsgénérales

1. Le présent chapitre porte sur les méthodes et les procédures recommandées pour
I’attribution de projets d’infrastructure a financement privé. Sur les conseils
d organisations internationales telles que I’ONUDI* et la Banque mondiale?, le Guide
exprime une préférence pour |’emploi de procédures de sélection ouvertes plutdt que de
négoci ationsavec | es soumissionnaires, tout en reconnai ssant que des négoci ationsdirectes
peuvent aussi étre utilisées, conformément alatradition juridique du pays concerné (voir
aussi les paragraphes 85 a 88).

2.  Lesprocédures de sélection recommandées dans le présent chapitre ressemblent a
certains égards ala principal e méthode de passation des marchés de services prévue dans
laLoi type delaCNUDCI sur lapassation des marchés de biens, de travaux et de services
(“Loi typedelaCNUDCI sur lapassation desmarchés’)3. Un certain nombred’ adaptations
ont été introduites pour tenir compte des besoins particuliers des projets d'infrastructure
afinancement privé, telle une phase de présélection clairement définie. Chaque fois que
celaest nécessaire, | e présent chapitre renvoie e lecteur aux dispositionsdelal oi typede
la CNUDCI sur la passation des marchés, qui peut, mutatis mutandis, compléter la
procédure de sélection exposée dans le présent document.

1. Procéduresde sélection visées par le Guide

3. L’investissement privé dansles projetsd’infrastructure peut revétir diversesformes
qui exigent toutes des méthodes spécial es pour la sélection du concessionnaire. Aux fins
de I’examen des méthodes de sélection possibles pour les projets d’infrastructure visés
dans le Guide, on peut distinguer trois grandes formes d’investissement privé dans les
infrastructures:

a) Achat d'entreprises de services publics. Des capitaux privés peuvent étre
investis dans des ouvrages d’ utilité publique par |'achat d’avoirs matériels ou de parts
d’ entreprisesde services publics. Detellestransactions sefont souvent selonlesreglesqui
régissent |’ octroi de contrats pour la cession de biens de I’ Etat. Dans de nombreux pays,
la vente de parts d’ entreprises de services publics est soumise a autorisation |égislative
préalable. Les méthodes de cession comportent souvent I’ offre de parts sur les marchés
boursiers ou des procédures ouvertes telles que des ventes aux enchéres ou des appels
d’ offres dans lesquel s les biens sont attribués au soumissionnaire le plus offrant;

b)  Prestation de services d' utilité publique sans construction d’infrastructures.
Dans d'autres types de projets, les prestataires de services possédent et gérent tout
|” équi pement nécessaire et sont parfois en concurrence avec d’ autres prestataires pour la
fourniture du service considéré. Certaines lois nationales prévoient des procédures
spéciales en vertu desquelles |’ Etat peut autoriser une entité privée a assurer des services
publics au moyen de “licences’ exclusives ou non exclusives. Ces licences peuvent étre
publiguement offertes aux parties intéressées qui répondent aux conditions de
qualifications prévues par la loi ou fixées par |'autorité qui délivre les licences. Les
procéduresd’ octroi de licences comportent parfois desventes aux enchéres publiques aux
parties intéressées admises a participer;

c) Construction et exploitation d’infrastructures publiques. Dans les projets
relatifs ala construction et al’ exploitation d'infrastructures publiques, une entité privée
estinvitée alafois aexécuter lestravaux et fournir les services au public. Les procédures



régissant I’ octroi de ces contrats ressemblent a certains égards a celles qui régissent la
passation de marchés publics de travaux et de services. Les lois nationales prévoient
diverses méthodes de passation des marché publics qui vont de méthodes structurées
faisant appel ala concurrence, comme la procédure d’ appel d’ offres, a des négociations
moins structurées avec des fournisseurs potentiels.

4.  Leprésent chapitre traite essentiellement des procédures de sélection adaptées aux
projetsd’infrastructure qui comportent I’ obligation, delapart del’ entité sélectionnée, de
se charger des travaux de construction, de réparation ou d’ expansion de I’infrastructure
considérée en vue d'une exploitation privée ultérieure (c'est-a-dire celles visées au
paragraphe 3 c). Il ne porte pas spécifiqguement sur les autres méthodes de sélection de
prestataires de services publics par I’ octroi de licences ou des procédures similaires, ou
bien lasimple cession debiensde !’ Etat par des augmentations de capital ou des émissions
d’actions.

Objectifs généraux des procédur es de sélection

5. Pourl’octroi decontratsrelatifsadesprojetsd’ infrastructure, I’ autorité contractante
peut appliquer des méthodes et des procédures déja prévues dans la législation du pays
hote ou établir des procédures spécialement adaptées a cette fin. Dans un cas comme dans
I"autre, il importe de veiller a ce que ces procédures soient généralement de nature a
permettred’ atteindre les principaux objectifs desregles qui régissent I’ octroi des contrats
publics. Ces objectifs sont briévement examinés ci-apres.

Economie et efficacité

6. Dansle cas des projets d'infrastructure, le terme “économie” désigne la sélection
d’ un concessionnaire capabled’ exécuter destravaux et defournir desservicesdelaqualité
voulue au prix le plus avantageux et qui fait lameilleure proposition commerciale. Dans
laplupart descas, lameilleurefagon d’ atteindrel’ objectif d’ économieest derecourir ades
procédures qui favorisent la concurrence entre les soumissionnaires. La concurrence les
encourage a offrir les conditions | es plus avantageuses et peut aussi |es amener a adopter
pour cela des techniques ou des méthodes de production rationnelles ou novatrices.

7. 1l convient de noter, toutefois, que concurrence ne signifie pas nécessairement
participationd’ un grand nombre de soumissionnairesaune procédure de sél ection donnée.
Pour les grands projets en particulier, I’ autorité contractante peut avoir des raisons de
garder le nombre de participants dans des limites raisonnables (voir par. 20). A condition
que des procédures appropriées existent, |’ autorité contractante peut mettre a profit une
concurrence effective méme lorsque le nombre de concurrents est limité.

8. Laparticipation d’entreprises étrangeres a la procédure de sélection peut souvent
favoriser I’ économie. Non seulement elle contribue aaugmenter lenombrede concurrents,
maiselle peut aussi conduirel’ autorité contractante et son paysaacquérir destechnologies
qui ne sont pas disponibles sur place. Elle peut aussi s avérer indispensable lorsque
n'existent pas dans le pays les connaissances spécialisées exigées par |’autorité
contractante. Un pays qui souhaite bénéficier des avantages d' une participation étrangere
devrait veiller a ce que les lois et procédures applicables soient propices a une telle
participation.

9. Le terme “efficacité” désigne la sélection d’'un concessionnaire dans un délai
raisonnabl e, moyennant desformalités administratives minimes et des dépenses modérées
aussi bien pour |'autorité contractante que pour les soumissionnaires participant a la
procédure. En plusdespertesquedesprocéduresde sél ectioninefficacespeuvent entrainer
directement pour | autorité contractante (lenteur delaprocédure de sélection ou dépenses
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b)

administratives élevées, par exemple), des procédures excessivement colteuses et
contraignantes risquent d’entrainer une majoration du colt total du projet, voire de
dissuader total ement desentreprises compétentesde participer alaprocédure de sélection.

Promotion del’intégrité dela procédure de sélection et de la confiance dans cette
procédure

10. Unautre objectif important des régles qui régissent la sélection du concessionnaire
consiste afavoriser I’intégrité de la procédure et a promouvoir la confiance dans celui-ci.
C'’ est pourquoi un systéme de sél ection approprié contiendragénéral ement desdispositions
destinéesaassurer un traitement équitable aux soumissionnaires, aréduire et adécourager
|es abus, intentionnels ou non, de la part des personnes qui administrent la procédure de
sélection ou des entreprises qui y participent, et a garantir larégularité des décisions.

11. Enencourageant I'intégrité de la procédure de sélection, on contribue a accroitre la
confiancequ’ inspirent cette procédure et | e secteur public engénéral. Lessoumissionnaires
hésiteront souvent a dépenser beaucoup de temps et parfois beaucoup d’argent pour
participer a une procédure de sélection s'ils n’ont pas la certitude qu'ils seront traités
équitablement et que leurs propositions ou offres ont une chance raisonnable d’étre
acceptées. Ceux qui participent effectivement a une procédure de sélection dans laquelle
ilsn’ ont pas confiance maj orerai ent probablement | e coQt du proj et pour couvrir lesurcroit
de risques et de frais de participation. En veillant a ce que la procédure de sélection se
déroule de fagon réguliére, on pourrait réduire ou éliminer cette tendance et donner aussi
al’autorité contractante la possibilité d’ obtenir des conditions plus favorables.

12.  Pour se prémunir contre la corruption de |la part des agents publics, notamment des
agents des autorités contractantes, le pays héte devrait généralement avoir un systéme
efficace de sanctions. Celles-ci pourrai ent comprendre des sanctionsde caractére pénal qui
s appliqueraient aux actesillicites des agents conduisant la procédure de sélection et des
soumissionnaires participants. |l faudrait aussi éviter lesconflitsd’ intérét, par exempleen
exigeant desreprésentantsdel’ autorité contractante, deleursconjoints, parentset associés
gu’'ils s’ abstiennent de détenir une créance ou des actions dans une société qui participe a
une procédure de sél ection ou d’ accepter un postededirecteur oud’ employédansunetelle
société. En outre, la loi régissant la procédure de sélection devrait faire obligation a
|"autorité contractante de rejeter les offres ou propositions soumises par une partie qui
donne ou convient de donner, directement ou indirectement, a tout administrateur ou
employé, ou ancien administrateur ou employé, del’ autorité contractante ou detoute autre
autorité publique un avantage financier sous quelque forme que ce soit, un emploi ou tout
autre objet ou service de valeur pour influencer un acte, une décision ou une procédure de
|"autorité contractante liés a la procédure de sélection. Ces dispositions peuvent étre
compl étées par d' autres mesurestelles quel’ obligation pour toutesles entreprisesinvitées
aparticiper alaprocédure de sélection de s engager ane chercher ni ainfluer indiment sur
les décisions des fonctionnaires participant a la procédure de sélection ni a fausser la
concurrence par une collusion oud’ autres pratiquesillicites (ce quel’ on appellel’“accord
d’'intégrité”). Par ailleurs, dansles prati ques de passati on de marchés adoptées par certains
pays, les soumissionnaires sont tenus de garantir qu’aucun représentant de I’entité
adjudicatrice n’'a été ou ne sera autorisé par le soumissionnaire atirer un avantage direct
ouindirect du contrat oudel’ octroi de cedernier. Une contravention aunetelledisposition
constitue normalement une contravention a une clause fondamental e du contrat.

13. On peut renforcer encore la confiance des investisseurs par des dispositions
appropriées visant a protéger la confidentialité des informations exclusives qu'ils
soumettent pendant la procédure de sélection. |l faudrait a ce titre leur garantir que



|"autorité contractante traitera |l es propositions de maniére a éviter la divulgation de leur
contenu aux soumissionnaires concurrents; que toutes les discussions ou négociations
seront confidentielles; et que les informations commerciales ou autres que les
soumissionnaires peuvent inclure dans leurs propositions ne seront pas communiquées a
leurs concurrents.

Transparence deslois et procédures

14. Latransparence deslois et procédures qui régissent la sélection du concessionnaire
aidera a atteindre un certain nombre des objectifs d’ ensemble déja mentionnés. Des lois
transparentes sont des lois dans lesquelles les régles et procédures que devront appliquer
|"autorité contractante et les soumissionnaires sont entiérement divulguées, ne sont pas
inutilement complexes et sont présentées de maniére systématique et compréhensible. Des
procédures transparentes sont des procédures qui permettent aux soumissionnaires de
déterminer quelles procédures ont été suiviespar |’ autorité contractante et sur quelle base
elle apris ses décisions.

15. L’un des principaux moyens d’'encourager la transparence et la responsabilité
consiste aprévoir des dispositions en vertu desquelles |’ autorité contractante est tenue de
dresser un proces-verbal de la procédure de sélection (voir par. 124 a 130). Un proces-
verbal résumant les principaux éléments de cette procédure facilite I’ exercice par les
soumissionnaires|ésésdeleur droit de recours, et contribue par conséquent agarantir que
les régles qui la régissent sont, dans la mesure du possible, soumises a une discipline
interne et que leur application est automatique. Par ailleurs, en exigeant un proces-verbal
approprié, laloi facilitel’ action des autorités publiques qui ont une fonction d’ audit ou de
contrdle et encourage laresponsabilisation des autorités contractantes al’ égard du public
pour ce qui est de I’ attribution des projets d’infrastructure.

16. Un important corollaire des objectifs d’économie, d’efficacité, d'intégrité et de
transparence est |’ existence de procédures administratives et judiciaires permettant un
recours contre les décisions prises par les autorités participant alaprocédure de sélection
(voir par. 118 a 122).

Caractéristiques particuliéres des procédures de sélection dans le cas des proj ets
d’infrastructure a financement privé

17. En régle générale, les méthodes qui encouragent la concurrence entre plusieurs
soumissionnaires dans le cadre de procédures officielles structurées sont les meilleurs
garants du principe d’ économie dans I’octroi des contrats publics. Les procédures de
sélection ouvertes, telles que |’ appel d’ offres, sont généralement considérées par leslois
nationales comme larégle dans |es conditions normal es pour |a passation des marchés de
biens ou de travaux.

.....

18. Lesprocédures officiellesainsi que |’ objectivité et la prévisibilité qui caractérisent
les procédures de sélection ouvertes créent en général des conditions optimales pour la
concurrence, latransparence et I’ efficacité. C'est pourquoi le recours aux procédures de
sélection ouvertes pour les projetsd’ infrastructure afinancement privé a été recommandé
par I'ONUDI, qui a rédigé un guide pratique détaillé sur la fagon de structurer ces
procédures'. Les régles pour la passation de marchés dans | e cadre des préts octroyés par
|aBanque mondial e préconi sent égal ement lerecoursaux procéduresde sélection ouvertes
et prévoient qu’ un concessionnaire sélectionné conformément a des procédures d’ appel
d’ offres jugées acceptables par la Banque mondiale est généralement libre d’ adopter ses
propres procédures pour |'octroi des contrats nécessaires pour exécuter le projet.
Toutefois, lorsque le concessionnaire n' a pas été lui-méme sélectionné au moyen de ces
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procédures, il ne peut octroyer des contrats de sous-traitance qu’en recourant a des
procédures ouvertes acceptables par |a Banque mondial €.

19. Il convient de noter toutefois que I’on n'a pas encore mis au point de modéle
|égislatif international portant spécifiquement sur les procéduresde sélection ouvertesdans
les projetsd’infrastructure afinancement privé. D’ autre part, les dispositions | égislatives
national es sur les procédures ouvertes pour la passation de marchés de biens, de travaux
ou de services ne sont peut-étre pas entierement adaptées aux projets d'infrastructure a
financement privé. L’expérience internationale en matiere d'attribution de projets
d’infrastructure a financement privé a d’ ailleurs fait apparaitre certaines des limites des
méthodestraditionnellesde sélection ouvertestellesquel’ appel d’ offres. Comptetenu des
problémes particuliers, brievement examinés ci-aprés, que soulévent les projets
d’infrastructure a financement privé, il est souhaitable que I’ Etat envisage d’ adapter les
procédures pour la sélection du concessionnaire.

Soumissionnaires a inviter

20. L’attributionde projetsd’ infrastructure afinancement privé nécessite généralement
desprocédurescomplexes, longueset coliteuses, et I’ échellemémedelaplupart desprojets
d’infrastructure limite la probabilité d’ obtenir des propositions d’'un grand nombre de
soumissionnairesayant lesqualificationsvoulues. Enfait, les soumissionnaires qui ont les
compétences recherchées peuvent hésiter a participer a une procédure de passation de
marchés pour des projets colteux si e nombre de soumissionnaires est trop élevé et s'ils
courent le risque de voir leurs propositions mises en concurrence avec des propositions
irréalistesou présentées par dessoumissionnairesnon qualifiés. Par conséquent, lesappels
d’offres ouverts qui ne s'accompagnent pas d'une phase de présélection ne sont
généralement pas a recommander pour |’ attribution de projets d’ infrastructure.

Définition du cahier des charges du projet

21. Dans la passation traditionnelle des marchés publics de travaux, |’autorité
adjudicatrice joue généralement le réle de maitre d’ ouvrage ou d’ employeur, tandis que
|” entrepreneur sélectionnéjoue celui d’ exécuteur destravaux. Lesprocédures de passation
de marchés mettent I’ accent sur lesintrants que doit fournir |’ entrepreneur; autrement dit
|” autorité contractante définit clairement ce qui doit étre construit, de quelle maniére et
selon quelles méthodes. Les appels d’offres pour des travaux de construction
s’ accompagnent donc couramment de spécificati onstechniquestrésdétailléessur lanature
destravaux et des services demandés. L’ autorité contractante est alors chargée de veiller
ace que les spécifications correspondent au type d’infrastructure a construire et a ce que
ladite infrastructure puisse étre exploitée de maniére efficace.

22. Pour denombreux projetsd’infrastructure afinancement privé, cependant, I autorité
contractante peut envisager une répartition différente des responsabilités entre | e secteur
public et le secteur privé. L’ autorité contractante peut alors, aprés avoir établi I’ existence
d’un besoin particulier en matiére d’infrastructure, préférer laisser au secteur privé la
responsabilité de proposer lameilleurefagon de satisfai re ce besoin, en stipul ant cependant
certaines exigences (par exemple exigences en matiéere de réglementation, de résultats ou
de sécurité, preuves suffisantes que les solutions techniques proposées ont déja été
essayées et satisfont aux normes de sécurité et autres normes internationalement
acceptables). Laprocédure de sélection choisiepar |’ autorité contractante peut ainsi mettre
I" accent davantage sur lesrésultats attendusdu projet (¢’ est-a-direlesservicesoulesbiens
afournir) que sur les détails techniques des travaux a exécuter ou sur les moyens a mettre
en oauvre pour fournir ces services.



c) Critéresd’ évaluation

23. Pour lesprojetsdevant étrefinanceés, détenuset exploitéspar desautoritéspubliques,
les biens, travaux et services sont généralement achetés au moyen des fonds disponibles
au titre des crédits budgétaires approuvés. Ayant des sources de financement
habituellement siires, I" entité contractanteapour principal objectif detirer lemeilleur parti
possible des fonds qu’elle dépense. Par conséquent, dans ce type de marché le facteur
décisif pour choisir entre les offres conformes et techniquement acceptables est souvent
le prix global proposé pour lestravaux, qui est calculé sur la base du colt de ces travaux
et d' autres colts assumés par |’ entrepreneur majorés d’ une certaine marge bénéficiaire.

24. Les projets dinfrastructure a financement privé sont en général censés
s autofinancer, les recettes qu’ils procurent devant permettre de rembourser les colts de
construction et d’exploitation. Par conséquent, il convient de prendre en considération,
outre les colts de construction et d’ exploitation et la redevance d’ utilisation, un certain
nombre d’ autresfacteurs. C’ est ainsi quel’ autorité contractante devra examiner avec soin
|afaisabilitéfinanciéreet commercialedu projet, larationalité desarrangementsfinanciers
proposés par les soumissionnaires et lafiabilité des sol utions techniques appliquées. Cela
vaut méme en |’ absence de garanties ou de paiements de la collectivité publique, car les
projets inachevés ou les projets dans lesquels | es prévisions de dépenses sont largement
dépassées ou les frais de maintenance sont plus élevés que prévu ont souvent un effet
négatif sur la disponibilité générale des services nécessaires et sur |’ opinion publique du
pays héte. En outre, I’ autorité contractante aura pour objectif de formuler des critéres de
qualification et d' évaluation qui donnent I’importance voulue a la nécessité d’ assurer la
continuité du service public visé et, selon les cas, |’accés universel a ce service. Par
ailleurs, étant donné la longue durée des concessions d'infrastructures, |’autorité
contractante devra s'assurer de la cohérence et de |'acceptabilité des arrangements
proposés pour laphase d’ exploitation et éval uerasoi gneusement |es composantes services
des propositions (voir par. 74).

d) Neégociations avec les soumissionnaires

25. Lesloisetreglementsqui régissent laprocédure d appel d’ offresinterdisent souvent
toute négociation entre I'autorité contractante et les entrepreneurs au sujet dune
proposition soumise par ces derniers. Le raisonnement a la base de cette interdiction
stricte, qui figure également al’ article 35 delaL oi typedelaCNUDCI sur lapassation des
marchés, est que les négociations pourraient aboutir ades*enchéres’, danslesquelles une
proposition faite par un entrepreneur servirait a faire pression sur un autre entrepreneur
pour I’amener a baisser ses prix ou a faire une proposition plus avantageuse a d’ autres
égards. Par suite de cette interdiction absolue, les entrepreneurs choisis pour fournir des
biensou des servicesconformément alaprocéduretraditionnelle de passation des marchés
sont normalement tenus de sigher un contrat type qui leur est soumis au cours de cette
procédure.

26. Il envaautrement dans|’ attribution de projets d’infrastructure afinancement privé.
Du fait de la complexité et de la durée de ces projets, il est peu probable que I’ autorité
contractante et le soumissionnaire sélectionné puissent s accorder sur les clauses d'un
projet d’ accord sans négociation et sans aj ustements pour adapter ces clauses aux besoins
particuliers du projet. Cela est particulierement vrai pour les projets qui comprennent la
construction de nouvellesinfrastructures ou les négociations final es sur les arrangements
financiers et sur les garanties n'ont lieu qu’ aprés la sélection du concessionnaire. |1 est
toutefoisimportant de veiller a ce que ces négociati ons soient menées danslatransparence
et ne conduisent pas a remettre en cause les critéres de départ (voir par. 83 et 84).
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Préparatifs pour la procédure de sélection

27. L’attribution de projets d’infrastructure a financement privé est dans la plupart des
cas une opération complexe qui doit étre soigneusement planifiée et coordonnée entreles
services intéressés. En s'assurant que des structures administratives et des effectifs
suffisants sont disponibles pour mener a bien la procédure de sélection qu’ elle aretenue,
I’ entité publique contribue de fagon décisive ainspirer la confiance dans la procédure de
sélection.

Désignation des membres du comité d’attribution

28. Unemesurepréparatoireimportanteest ladésignation desmembresdu comitéchargé
d’ évaluer les propositions et de soumettre une recommandation al’ autorité contractante.
La désignation a ce comité de personnes qualifiées et impartiales, non seulement est
indispensable pour effectuer une bonne évaluation des propositions, mais peut aussi
renforcer la confiance des soumissionnaires dans la procédure de sélection.

29. Une autre mesure préparatoire importante est la désignation des conseillers
indépendants qui seront chargés d’aider |'autorité contractante dans la procédure de
sélection. L’ autorité contractante peut en effet avoir besoin, a ce stade, de s’ assurer les
services d’ experts ou de conseillers indépendants pour I’aider a établir des critéres de
qualification et d'évaluation appropriés, a définir les indicateurs de résultat, (et, si
nécessaire, le cahier descharges) et a préparer ladocumentation qui devraétrefournie aux
soumissionnaires. Des consultants et conseillers peuvent aussi aider a évaluer les
propositions, rédiger et négocier I'accord de projet. Ils peuvent enfin apporter des
connai ssances techniques spécialisées dont |’ administration du pays hote ne dispose pas
toujours, comme des conseils en ingénierie (par exemple sur |’ évaluation technique du
projet ou des installations et les clauses techniques du contrat); des conseils dans le
domaine del’ environnement (par exemple sur I’ éval uation des aspects environnementaux
et les spécificationsd’ exploitation); ou des conseilsd’ ordre financier (par exemplesur les
projections financiéres, I’ examen des sources de financement, la détermination du ratio
d’endettement, ainsi que la rédaction des documents contenant les informations
financiéres).

Etude de faisabilité et autres études

30. Ainsiqu'il adéjaétéindiqué(voir chap. I, “Cadrelégislatif etinstitutionnel général”,
par. 25), I’unedes premi éresmesuresquedevrait prendrel’ entité publiquelorsqu’ un proj et
d’infrastructure est envisagé est d’ effectuer une évaluation préliminaire de safaisabilité,
y compris d’aspects économiques et financiers tels que les avantages économiques
attendus, le co(t estimé et les recettes potentielles de |’ exploitation de I’infrastructure.
Pour choisir de construire uneinfrastructure en faisant appel aun financement privéil faut
gue les études de faisabilité et de viabilité financiere du projet aboutissent a des
conclusionspositives. Enoutre, |” autorité contractante devrait normalement, danslecadre
des études de faisabilité, évaluer I'impact du projet sur I’ environnement. Dans certains
pays, il a été jugé utile de prévoir une participation de I’ entité publique a I’ évaluation
préliminaire de I'impact du projet sur I’ environnement et des diverses options possibles
pour le réduire au minimum.

31. Avant dentamer la procédure qui aboutira a la sélection d’un concessionnaire
éventuel, il est souhaitable que I’autorité contractante examine et, le cas échéant,
développe ces études initiales. Dans certains pays, il est conseillé aux autorités
contractantes d’ élaborer des projets types a des fins de référence (ces projets comportent



généralement alafois une estimation des investissements, des dépenses d’ exploitation et
de maintenance) avant d’inviter le secteur privé asoumettre des propositions. Ces projets
types ont pour objet de démontrer la viabilité de I'exploitation commerciale de
I"infrastructure et I’ acceptabilité du projet en termesde colt global d'investissement et de
co(t pour lepublic. llsconstituent aussi pour I’ autorité contractante un instrument utile de
comparaison et d’évaluation des propositions. La confiance des soumissionnaires sera
renforcées'ilsont lapreuve quel’ autorité contractante aexaminé avec soin les hypothéeses
techniques, économiques et financiéres du projet, tout comme le role envisagé du secteur
prive.

Préparation du dossier

32. Laprocéduredesélectionpour |’ attribution deprojetsd’ infrastructure afinancement
priveé exige généralement la préparation d’ un dossier exhaustif, comprenant un descriptif
duprojet, ladocumentation de présél ection, lasollicitation depropositions, lesinstructions
pour |’ établissement des propositions et un projet d' accord. Laqualité et clarté du dossier
fourni par |’autorité contractante contribuent beaucoup a garantir I'efficacité et la
transparence de la procédure de sélection.

33. Une documentation type rédigée en des termes suffisamment précis peut étre un
élément important qui faciliterales négociations entre les soumissionnaires et les préteurs
et investisseurs potentiels. Elle peut aussi étre utile pour traiter de maniére cohérente les
guestions communes a la plupart des projets d’ un secteur donné. Toutefois, lorsgue I’ on
utilise des clauses contractuelles types, il faut garder a I'esprit le fait qu'un projet
particulier peut soulever des probléemes qui n'avaient pas été envisagés lors de
|"élaboration du document type ou qu'il peut appeler des solutions particulieres qui
pourraient s' écarter des clauses types. |l convient d’ examiner soigneusement la nécessité
d’arriver aun équilibre approprié entre le degré d’ uniformité souhaité pour les accords de
projet d'un type particulier et la souplesse que pourrait exiger la recherche de solutions
adaptées a chaque projet.

Présélection des soumissionnaires

34. Etantdonnélacomplexitédesprojetsd’infrastructureafinancement privé, I’ autorité
contractante peut souhaiter limiter le nombre des soumissionnaires qui seront
ultérieurement invités a soumettre des propositions a ceux qui satisfont acertains critéres
de qualification. Dans la passation traditionnelle de marchés publics, la procédure de
présélection peut consister avérifier certaines conditions de forme telles que des preuves
adéquates de la capacité technique ou une expérience antérieure du type de marché visé,
de fagon que tous les soumissionnaires qui répondent aux critéres de présélection soient
automatiquement admis ala procédure d' appelsd’ offres. Pour les projetsd’infrastructure
a financement privé, la procédure de présélection peut comporter des éléments
d’'évaluation et de sélection. Ce peut étre le cas, par exemple, lorsque I’autorité
contractante classe par ordre de préférence les soumissionnaires présélectionnés (voir
par. 48).

Invitation a participer ala procédure de présélection

35. Afindefavoriser latransparenceet laconcurrence, il est souhaitablequel’invitation
aparticiper alaprocédure de présélection soit rendue publique de maniére a atteindre une
audience suffisamment large pour garantir une véritable concurrence. Dans de nombreux
pays, laloi précise dans quelle publication, généralement le journal officiel ou toute autre
publication officielle, I'invitation a la procédure de présélection doit étre diffusée. Pour
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encourager laparticipation de soci étés étrangéres et favoriser au maximumlaconcurrence,
|"autorité contractante peut exiger que les invitations a participer a la procédure de
présél ection soient rendues publiques dans une langue d’ usage courant dans |e commerce
international, dans un journal a grand tirage international ou dans une publication
spécialisée ou encore une revue technique ou professionnelle également de grande
diffusion internationale. Un support possible est Development business, qui est une
publication du Département de I’ information du Secrétariat des Nations Unies.

36. Ledossier deprésélectiondevrait contenir suffisamment de renseignements pour que
| es soumissionnaires puissent déterminer s'ils seraient en mesure de réaliser lestravaux et
fournir les services visés par le projet et, dans I’ affirmative, selon quelles modalités ils
peuvent participer alaprocédure de sélection. L’ invitation alaprocédure de présélection
devrait non seulement identifier I infrastructure aconstruire ou arénover, mais également
contenir des informations sur d’ autres éléments essentiels du projet, tels que les services
a fournir par le concessionnaire, les arrangements financiers envisagés par |I'autorité
contractante (par exemple si le projet sera entierement financé par les redevances des
usagers ou des péages ou si des fonds publics peuvent étre dégagés sous forme de
paiements directs, de préts ou de garanties) et, lorsqu’ elles sont connues, un résumeé des
principales clauses de |I'accord de projet qui sera conclu a I'issue de la procédure de
sélection.

37. Enoutre, I'invitation alaprocédure de présélection devrait donner desinformations
générales anal ogues a celles que contient normalement e dossier de présélection prévu
dans les régles générales rel atives a la passation des marchés publics®.

Critéresde présélection

38. Enrégle générale, les soumissionnaires devraient étre tenus de fournir la preuve
gu’ilspossedent lesqualificationsprofessionnelleset techniques, | esressourcesfinanciéres
et humaines, |’ équipement et autres moyens matériels, les compétences de gestion, la
fiabilité et I’expérience nécessaires pour mener a bien le projet. D’autres critéres
pourraient étre particuliérement utilespour lesprojetsd’ infrastructureafinancement priveé,
commelacapacité de gérer lesaspectsfinanciersdu projet et une expérience antérieure de
I” exploitation d’ uneinfrastructure publiqueoudelafourniture de servicessoussupervision
réglementaire (par exemple, indicateursde qualité deleursréalisations passées, dimension
et type des projets déja réalisés par les soumissionnaires); le niveau d'expérience du
personnel clef appelé as’ occuper du projet; des moyens organisationnel s suffisants (dont
|e matériel minimum pour lestravaux de construction, d’ exploitation et de maintenance);
|a capacité defaire face aux besoins financiers des phases d’'ingénierie, de construction et
d'exploitation du projet (étayée par exemple par la preuve de la capacité des
soumissionnaires d’investir suffisamment de fonds propres, et des preuves suffisantes, de
|la part de banques de renom, attestant sa solidité financiére). L es exigences en matiére de
qualificationsdevraient porter sur touteslesphasesd’ unprojet d’ infrastructure, y compris,
au besoin, la gestion du financement, I’ingénierie, la construction, I’exploitation et la
maintenance. En outre, les soumissionnaires devraient étre tenus de démontrer qu’ils
satisfont aux autres critéres de qualification normalement appliqués dans le cadre de la
| égislation générale sur |a passation des marchés du pays hote®.

39. L’unedesquestionsimportantesquedevraexaminer |’ autorité contractante concerne
la relation entre I’ attribution d'un projet donné et la politique suivie par les pouvoirs
publicsdansle secteur correspondant (voir “Introduction et informations générales sur les
projets d’infrastructure a financement privé”, par. 21 a 46). Lorsqu'il est fait appel ala
concurrence, les pouvoirs publics peuvent avoir intérét aveiller ace que le marchéou le



secteur visé ne soit pas dominé par une seule entreprise (par exemple la méme société ne
doit pas exploiter plus d’un certain nombre de compagnies locales de téléphone dans les
limites d'un territoire donné). Pour mettre en ocauvre une telle politique et éviter une
domination du marché par des soumissionnaires auxquels une concession a déja pu étre
attribuée dans un secteur donné de I’économie, |’ autorité contractante peut souhaiter
inclure, dans la documentation de présélection concernant de nouvelles concessions, des
dispositions limitant la participation de tels soumissionnaires ou empéchant qu'ils
bénéficient d’ une autre attribution. A desfins de transparence, il est souhaitable quelaloi
prévoie que lorsque I’ autorité contractante se réserve le droit de rejeter une proposition
pour |lesraisons susmentionnées ou pour desraisons anal ogues, cefait soit diment indiqué
dans|’invitation ala procédure de présélection.

40. Lesprescriptionsenmatiéredequalificationdoivent s appliquer delamémemaniére
atous les soumissionnaires. Une autorité contractante ne devrait, pour les qualifications
des soumissionnaires, appliquer aucun critére, aucune condition ni aucune procédure non
énoncés dans le dossier de présélection. Lors de I'examen des qualifications
professionnelleset techniquesd’ un consortium de soumissionnaires, I’ autorité contractante
devrait prendre en considération | es spécialisations des différents membres du consortium
et déterminer si la combinaison de ces qualifications permet de répondre aux besoins de
toutes |les phases du projet.

Questionsrelatives a la participation de consortiums de soumissionnaires

41. Etant donné I’ envergure de la plupart des projets d’ infrastructure, les entreprises
intéressées parti ci pent généralement alaprocédure de sélection par |ebiaisde consortiums
spécialement créésacettefin. Par conséquent, | esrenseignements demandés aux membres
d’ un consortiumdevraient concerner alafoiscedernier dansson ensembleet sesdifférents
participants. Afin de faciliter laliaison avec |’ autorité contractante, il peut étre utile de
spécifier dans le dossier de présélection que chaque consortium doit charger |’ un de ses
membres de coordonner toutes les communications avec |’ autorité contractante. Il est
généralement souhaitable que cette derniére exige des membres du consortium qu'ils
soumettent une déclaration sous serment dans laquelle ils s’ engagent, si le contrat leur est
octroyé, a étre liés solidairement pour les obligations assumeées au nom du consortium en
vertu de I’accord de projet. L’ autorité contractante peut sinon se réserver le droit de
demander ultérieurement quetouslesmembresdu consortium sél ectionné créent uneentité
juridique indépendante pour mener abien le projet (voir aussi chap. 1V, “Construction et
exploitation de I’ infrastructure”, par. 12 a 18).

42. 1| est également souhaitable que I'autorité contractante examine avec soin la
composition des consortiums et des sociétés meres dont ils dépendent. Il peut arriver
gu’une société s associe, directement ou par I'intermédiaire de filiales, a plus d'un
consortium pour soumettre des propositions pour un méme projet. Cette situation ne
devrait pas étre autorisée car elle comporte le risque de fuite de renseignements ou de
collusion entre consortiums concurrents, portant atteintealacrédibilité delaprocédurede
sélection. Il est donc recommandé de spécifier dans!’invitation a participer alaprocédure
de présélection que chacun des membres d’un consortium qualifié ne peut participer,
directement ou par le biaisdefiliales, qu’aune seule soumission. Toute infraction a cette
régle devrait entrainer la disqualification du consortium et de ses différentes sociétés
membres.

Présélection et préférences nationales
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43. Lesloisde certains pays prévoient uneforme ou une autre detraitement préférentiel
pour | esentreprisesnational esou accordent un traitement spécial aux soumissionnairesqui
s’ engagent a utiliser des produitsfabriquésdansle paysou aemployer delamain-d’ ceuvre
locale. Un tel traitement préférentiel ou spécial revét parfois la forme d’une exigence
effective (pourcentage minimum de participation nationale dans le consortium par
exemple) ou de conditions préalables a la participation a la procédure de sélection
(désignation d'un partenaire local a la téte du consortium de soumissionnaires par
exemple).

44. Lespréférences national es peuvent engendrer divers problemes. Tout d’ abord, elles
ne sont pas autorisées dans les principes directeurs de certaines institutions financiéres
internationales et peuvent étre incompatibles avec des obligations internationales
contractées par de nombreux Etats en vertu d’accords sur I’'intégration économique
régionale ou la facilitation du commerce. En outre, du point de vue du pays hote, il est
important de comparer les avantages que peuvent présenter les préférences nationales a
I"inconvénient d’ 6ter al’ autoritécontractantelapossibilitéd’ obtenir demeilleuresoptions
pour répondre aux besoins nationaux d'infrastructure. Il importe également de ne pas
permettre que toute concurrence étrangere soit écartée afin de ne pas perpétuer dans les
secteurs visés de I’ industrie nationale de faibles niveaux d’ économie, d’ efficacité et de
compétitivité. C'est la raison pour laquelle de nombreux pays qui souhaitent offrir des
incitations aux fournisseurs nationaux, tout en mettant a profit la concurrence
internationale, n’ envisagent pasd’ exclure systémati quement toute participation étrangére
ou d’avoir recours a des regles de qualification restrictives. Les préférences nationales
peuvent prendre la forme de critéres spéciaux d’évaluation qui fixent des marges de
préférence pour les soumissionnaires nationaux ou les soumissionnaires qui s engagent a
acheter des fournitures, des services et des produits sur le marchélocal. Laformule dela
marge de préférence, qui est prévue au paragraphe 4 d) de |’ article 34 delaLoi typedela
CNUDCI sur la passation des marchés, est plus transparente que des criteres de
qualification ou d'évaluation subjectifs. En outre, cette formule permet a I'autorité
contractante de donner la préférence a des soumissionnaires locaux qui peuvent se
rapprocher des normes du marché compétitif international, et a le faire sans exclure
compl étement laconcurrenceétrangére. Lorsquel’ on envisaged’ appliquer despréférences
nationales, il faudrait en faire état al’avance, de préférence dans|’invitation a participer
ala procédure de présél ection.

Contribution aux fraisde participation ala procédure de sélection

45. Le prix demandé pour le dossier de présélection ne devrait englober que les frais
d’'impression de ce dossier et de son envoi aux soumissionnaires. |1 ne devrait pas étre un
moyen supplémentaire de limiter le nombre des soumissionnaires, car une telle pratique,
non seulement est inefficace, mais elle majore en outre le colt déja considérable de la
participation ala procédure de sélection. Le codt élevé de I’ élaboration de propositions
pour des projets d’infrastructure et le risque relativement important qu’ une procédure de
sélection n’ aboutisse pasal’ octroi d’ un contrat peuvent dissuader certaines entreprisesde
s'associer a un consortium pour soumettre une proposition, en particulier lorsqu’elles
connaissent mal les procédures de sélection appliquées dans le pays héte.

46. C'est pourquoi certains pays autorisent |’autorité contractante a envisager des
arrangements pour indemniser |es soumissionnaires présélectionnéslorsqu’il ne peut étre
donnésuiteau projet pour desraisonsindépendantesdeleur volonté ou pour participer aux
dépenses encourues par eux apreslaphase de présélection, lorsquelacomplexité du projet
et la perspective d’améliorer sensiblement la qualité de la concurrence le justifient.



Lorsqu’ unetelle participation ou indemnisation est envisagée, il faudrait en aviser diment
les soumissionnaires potentiels sans tarder, de préférence dans I’ invitation a participer a
la procédure de présélection.

6. Procédure de présélection

47. L’autoritécontractantedevrait répondre atoutedemanded’ éclaircissementsrelative
audossier deprésélectionqu’ ellerecoit d’ un consortium de soumissionnairesdansun délai
raisonnable avant la date limite de soumission des demandes de présélection, afin de
permettre aux soumissionnaires de présenter danslesdélaisleur demande de présélection.
La réponse a toute demande dont on peut raisonnablement supposer qu’ elle intéresse les
autres soumissionnaires devrait étre communiquée, sans indication de |’ origine de la
demande, atous les soumissionnaires auxquels |’ autorité contractante aenvoyé le dossier
de présélection.

48. Danscertainspays, desprincipesdirecteurspratiquessur lesprocéduresde sélection
encouragent | esautoritéscontractantesnational esalimiter | es soumissionsde propositions
au plus petit nombre possible suffisant pour garantir une véritable concurrence (trois ou
quatre par exemple). A cette fin, ces pays appliquent un systéme de notation quantitative
pour les critéres techniques, financiers et de gestion en tenant compte de la nature du
projet. Les criteres de présélection quantitatifs sont jugés plus facilement applicables et
plus transparents que les criteres qualitatifs qui exigent le recours a des points de valeur.
Toutefois, lorsque I'on élabore un systéme de notation quantitative, il est important
d’ éviter delimiter inutilement lamarge de manceuvre dont dispose I’ autorité contractante
pour évaluer lesqualificationsdes soumissionnaires. Cette derniére peut aussi étre appel ée
atenir compte du fait que les principes directeurs en matiére de passation de marchés de
certaines institutions financiéres multilatérales interdisent le recours a la procédure de
présél ection visant adéterminer al’ avance le nombre de soumissionnaires. En tout état de
cause, |'application d’'un tel systéme de notation doit étre clairement indiquée dans le
dossier de présélection.

49. Unefoisterminéelaphase de présélection, |’ autorité contractante établit en général
une liste des soumissionnaires présél ectionnés qui seront ensuite invités a soumettre des
propositions. Elle peut parfois se heurter aun probléme pratiquelorsque desmaodifications
de la composition de consortiums de projet sont proposées au cours de la procédure de
sélection. Elle doit faire preuve de prudence lorsqu’ une telle proposition intervient apres
la cléture de la phase de présélection. Des changements dans la composition des
consortiumsrisquent en effet demodifier sensiblement labasesur laquelleelles est fondée
pour établir sa liste sélective et peuvent susciter des doutes quant a I’intégrité de la
procédure de sélection. En regle générale, seuls les soumissionnaires présélectionnés
devraient étre autorisés a participer alaphase de sélection, sauf si I’ autorité contractante
peut s assurer qu’un nouveau membre du consortium satisfait aux critéres de sélection
essentiellement dans la méme mesure que le membre dont il a prislaplace.

50. S'il ne convient pas de revoir les critéres établis pour la sélection des
soumissionnaires lors de la phase d’ évaluation, |’ autorité contractante peut néanmoins
souhaiter seréserver ledroit de demander, atout moment delaprocédure de sélection, que
les soumissionnaires fassent de nouveau la preuve de leurs qualifications conformément
aux mémes critéres que ceux qui avaient été appliqués pour la présélection.

C. Procéduresdesoallicitation de propositions
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a)

b)

51. Laprésente section examineles procédures utiliséespour solliciter des propositions
des soumissionnaires présélectionnés. Elles sont par certains cdtés analogues aux
procédures de sollicitation de propositions applicables en vertu de la méthode préférée
pour la passation de marché de services prévue dans la Loi type de la CNUDCI sur la
passation des marchés, avec quel ques adaptations nécessaires pour répondre aux besoins
des autorités contractantes qui attribuent des projets d’infrastructure.

Phases de la procédure

52. Il est souhaitable, aprés la présélection des soumissionnaires, que |’autorité
contractanterevoie son étudedefaisabilitéinitialeainsi queladéfinition des prescriptions
en matiérederésultats et d’ exécution et se demande si unerévision de ces prescriptions est
nécessaire alalumiére des renseignements obtenus pendant |a procédure de présélection.
A ce stade, elle devrait avoir déjadéterminési elle recourra a une procédure en une seule
étape ou en deux étapes pour solliciter des propositions.

Procédure en une étape

53. Lechoix entre une procédure en une étape et une procédure en deux étapes pour la
sollicitation de propositions dépendradelanature du contrat, de laprécision avec laquelle
| es spécifications techniques peuvent étre définies et de la décision de prendre ou non en
considération le produit demandé (ou les indicateurs de résultats) pour la sélection du
concessionnaire. Si I’on juge que |’ autorité contractante peut et a intérét a formuler des
indicateurs de résultats ou un cahier des charges suffisamment précis ou définitifs, la
sélection peut se faire en une seule étape. Dans ce cas, apresavoir terminé la présélection,
|" autorité contractante passeradirectement alasollicitation définitive depropositions (voir
par. 59 a72).

Procédure en deux étapes

54, Dans certains cas, cependant, |’autorité contractante peut ne pas étre en mesure
d’ établir un cahier des charges ou des indicateurs de résultats de manieére suffisamment
détaillée et précise pour permettre une formulation, une évaluation et une comparaison
uniformesdes propositions sur labase de ce cahier deschargeset de cesindicateurs. |1 peut
en étre ainsi, par exemple, lorsgu’ elle n’a pas déterminé le type d’intrants techniques et
matériels qui conviendrait pour le projet visé (par exemple le type de matériau de
construction a utiliser pour un pont). |1 peut alors étre jugé peu souhaitable, si I’on désire
obtenir lemeilleur rapport qualité-prix, d' agir sur labase de spécificationsoud’ indicateurs
élaborés en | absence d’ échanges de vues avec |es soumissionnaires quant aux capacités
exactes et aux modifications possibles des offres faites. C'est pourquoi |'autorité
contractante souhaiterapeut-étrediviser laprocédure de sél ection en deux étapeset prévoir
une certaine souplesse pour permettre des échanges de vues avec les soumissionnaires.

55. Lorsquelaprocédure de sélection sediviseen deux étapes, | es soumissionnaires sont
généralement invités, dans la sollicitation initiale de propositions, a présenter des
propositions en fonction desrésultats d’ ensembl e recherchéset desautres caractéristiques
du projet ainsi que des clauses contractuelles proposées. L’ appel d’ offres permettrait aux
soumissionnaires de proposer leurs propres sol utions pour répondre au besoin particulier
enmatiered’ infrastructure conformément aux normesdeservicedéfinies. Lespropositions
soumises a ce stade consisterai ent normal ement dans des sol utions fondées sur un schéma
théorique ou sur desindicateursderésultats sansindication d' élémentsfinanciers, telsque
|e prix ou le niveau de rémunération escompté.



56. Danslamesure ou les clauses des arrangements contractuels sont déja connues de
|"autorité contractante, elles devraient étre incluses dans |a sollicitation de propositions,
éventuellement sous forme de projet d’ accord. La connaissance de certaines clauses
contractuelles, telles que la répartition des risques envisagée par |’ autorité contractante,
est importante pour que les soumissionnaires puissent formuler leurs propositions et voir
avec les préteurs potentiels si le projet est susceptible de bénéficier d'un concours
financier. Laréaction initiale aux clauses contractuelles, en particulier la répartition des
risques envisagée par |'autorité contractante, peut aider cette derniere a évaluer la
faisabilité du projet dans sa conception initiale. Toutefois, il est important d’ établir une
distinction entre la procédure de sollicitation de propositions et la négociation du contrat
final, une fois le projet attribué. Cette premiére étape a pour but de donner a |’ autorité
contractante la possibilité de formuler ultérieurement ses exigences d’une maniére qui
permette une concurrence finale sur la base d’un ensemble unique de paramétres.
L'invitation a soumettre des propositions initiales ne devrait pas conduire a une
négociation sur les clauses du contrat avant son octroi définitif.

57. L’autorité contractante peut ensuite réunir les soumissionnairesafin detirer au clair
certaines questions concernant la sollicitation de propositions et le dossier qui
|”accompagne. Elle peut, au coursde cette premiéere étape, procéder ades échangesdevues
avec tout soumissionnaire au sujet d’ un aspect quel conque de sa proposition. Elle devrait
traiter les propositions de maniére a éviter que leur contenu ne soit dévoilé aux
soumissionnairesconcurrents. L es échangesde vues doivent étre confidentielset I’ unedes
partiesaceséchangesne doit révél er aaucune autre personne desinformationstechniques,
financiéres ou autresy ayant trait sans le consentement de |’ autre partie.

58. A I’issue de ces échanges de vues, |’ autorité contractante devrait examiner et, au
besoin, réviser lesspécificationsinitial es. Cefaisant, elledevrait étre autori sée asupprimer
ou modifier tout aspect des caractéristiques techniques ou qualitatives du projet
initialement indiquées dans la sollicitation de propositions ainsi que tout critére
initialement énoncé dans e dossier pour évaluer et comparer |es propositions. Tout ajout,
suppression ou modification ainsi décidé devrait étre communiqué aux soumissionnaires
dans I'invitation a soumettre des propositions définitives. Les soumissionnaires qui ne
souhaitent pas présenter une proposition définitive devraient avoir la possibilité de se
retirer de la procédure de sélection sans renoncer atoute garantie de soumission qui a pu
leur étre demandée.

Teneur dela sollicitation définitive de propositions

59. Austadefinal, |’ autoritécontractantedevraitinviter |essoumissionnairesaprésenter
des propositions définitives sur la base du cahier des charges, desindicateurs de résultats
et desclauses contractuellesrévisés. Lasollicitation de propositions devrait généralement
inclure toutes les informations nécessaires pouvant servir de base aux soumissionnaires
pour présenter des propositions qui répondent aux besoinsdel’ autorité contractante et que
celle-ci puisse comparer de maniére objective et équitable.

Infor mations générales & communiquer aux soumissionnaires

60. Les informations générales a communiquer aux soumissionnaires devraient
comprendre, selon les besoins, les éléments qui figurent normalement dans le dossier de
sollicitation ou | es sollicitations de propositions pour la passation de marchés de biens, de
travaux et de services®. 11 est particuliérement important de communiquer les critéres qui
seront utilisés par I’ autorité contractante pour déterminer la proposition qui seraretenue
et I'importance relative de ces critéres (voir par. 73 a77).
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i)

Informations sur les études de faisabilité

61. Il est souhaitable d'inclure dans les informations communiquées aux
soumissionnaires desinstructions concernant |a préparation des études de faisabilité qu'il
peut leur étre demandé de fournir en méme temps que leurs propositions définitives. Ces
études, en général, couvrent par exemple les aspects ci-apres:

a) \iabilitécommerciale. Enparticulier danslesprojetsassortisd’ un financement
sans possibilité de recours ou avec possibilité de recours limité, il est indispensable de
définir lesobjectifsdu projet ainsi que d’' évaluer et de projeter leur réalisation sur ladurée
de vie opérationnelle proposée du projet, y compris la demande escomptée (prévision de
trafic pour une route, par exemple) et latarification (péages, par exemple);

b)  Conception technique et faisabilité opérationnelle. Les soumissionnaires
devraient étreinvitésafairelapreuve que les technologies qu'ils proposent, y comprisle
matériel et les procédés, sont adaptées aux conditions nationales, locales et
environnemental es, que le niveau de performance prévu sera probablement atteint et que
les méthodes de construction et le calendrier des travaux sont satisfaisants. Cette étude
devrait aussi définir I'organisation, les méthodes et les procédures proposées pour
I"exploitation et |’ entretien de |’ ouvrage achevé;

c) Mabilitéfinanciére. Les soumissionnaires devraient étreinvitésaindiquer les
sources de financement envisagées pour les phases de construction et d’ exploitation, y
compris les emprunts et les apports de fonds propres. Si, dans la plupart des cas, les
accords de prét et autres modalités de financement ne prennent effet qu’ apréslasignature
de I’accord de projet, les soumissionnaires devraient néanmoins étre tenus de fournir
suffisamment de preuves de I'intention des préteurs de fournir le financement spécifié.
Dans certains pays, |es soumissionnaires sont également tenus d’indiquer le taux interne
de rendement financier escompté par rapport au colt effectif d'investissement
correspondant aux arrangements financiers proposés. Ces renseignements doivent
permettre a I’ autorité contractante d’ estimer si les prix ou redevances envisagés par le
concessionnaire sont raisonnables et acceptables et quelles sont les possibilités
d’augmentation ultérieure;

d) Impact sur I’ environnement. Cette étude devrait déterminer les effets négatifs
ou néfastes que pourrait avoir le projet sur I’environnement et indiquer les mesures
correctivesaprendrepour assurer | erespect desnormesd’ environnement applicables. Elle
devrait tenir compte, le cas échéant, des normes d’environnement pertinentes des
institutions financieres internationales ainsi que des autorités nationales, provinciales et
locales.

Informations sur les garanties de soumission

62. Il est souhaitable que la sollicitation de propositions indique quelles sont les
exigences de I’ autorité contractante en ce qui concerne I’ émetteur ainsi que la nature, la
forme, le montant et autres caractéristiques principales de toute garantie de soumission
demandée aux soumissionnaires pour couvrir les pertes qui pourraient résulter du retrait
de certaines propositions ou de I’incapacité du soumissionnaire retenu de conclure un
accord de projet. Afin d'assurer un traitement équitable de tous les soumissionnaires, les
prescriptions qui font directement ou indirectement référence aleur conduite ne devraient
porter que sur les faits ci-apres: retrait ou modification de la proposition apres la date
limitefixée pour lasoumissiondespropositions, ou avant cette datelimitesi lasollicitation
de propositions le prévoit ainsi; non-exécution des conditions financiéres; défaut de
signature de I'accord de projet alors que I'autorité contractante |'exige; défaut de
présentation d’'une garantie de bonne exécution du contrat aprés I'acceptation de la



proposition ou non-respect de toute autre condition antérieure a la signature de I’ accord
deprojet spécifiéedanslasollicitation de propositions. Desmesuresdevraient étre prévues
pour assurer que I’ exigence d’ une garantie de soumission est imposée équitablement et
uniquement dans le but recherché’.

iii)  Qualification des soumissionnaires

63. Lorsgu'il n'y a pas eu de présél ection des soumissionnaires avant la publication de
la sollicitation de propositions ou lorsque I'autorité contractante garde le droit de
demander aux soumissionnaires d’ apporter de nouveau la preuve de leurs qualifications,
la sollicitation de propositions devrait indiquer les informations qu’ils doivent fournir a
cette fin (voir par. 38 a 40).

b) Cahier deschargeset indicateursderésultats

64. Ledegrédeprécisionducahier descharges, demémequel’ équilibreappropriéentre
lesintrants et |e produit, seront influencés par des considérations de principetellesque la
natureetlerégimedepropriétédel’ infrastructure et larépartition desresponsabilitésentre
|e secteur public et le secteur privé (voir par. 21 et 22). |1 est généralement souhaitable que
| autorité contractante tienne compte des besoins a long terme du projet et formule ses
spécificationsd unemaniérequi lui permette d’ obtenir desrenseignements suffisants pour
sélectionner le soumissionnaire qui offre le meilleur rapport qualité/prix. L’ autorité
contractante peut juger utile de rédiger le cahier des charges d’ une maniére qui définisse
clairement le produit et les résultats attendus sans étre trop directive sur les modalités
d’ exécution. Lecahier deschargeset | esindicateursderésultatscomprennent normal ement
des éléments tels que ceux qui sont Enumérés ci-apres:

a) Description du projet et du produit attendu. Si les services exigent des
bétiments particuliers, tels qu'un terminal de transport ou un aéroport, |'autorité
contractante peut souhaiter ne fournir que des indications général es de planification pour
la division du site en zones d'utilisation, au lieu de donner des plans qui montrent
I’emplacement et |es dimensions de chague bétiment, comme cela serait normalement le
cas dans une passation classique de marchés de travaux. Toutefois, lorsque I'autorité
contractante estime qu'il est essentiel que les soumissionnaires fournissent des
spécificationstechniquesdétaill ées, lessollicitationsde propositionsdevraient comprendre
au moins les informations suivantes: description des travaux a effectuer et des services a
fournir, y compris les spécifications techniques, plans, dessins et modéles; calendrier
d’exécution des travaux et de la fourniture des services; et exigences techniques pour
I”exploitation et la maintenance de I’ ouvrage;

b)  Normes minimales applicables pour la conception et les résultats, y compris
les normes d’ environnement appropriées. Pour |es résultats |es normes sont général ement
formul ées en termes de quantité et de qualité souhaitées du produit. L es propositions qui
s'en écartent devraient étre considérées comme non conformes,

¢) Qualitédesservices. Danslecasdeprojetscomportant lafournituredeservices
publics, les indicateurs de résultat devraient comprendre une description des services a
fournir et les normes de qualité a utiliser par I’autorité contractante pour évaluer les
propositions. || faudrait faire référence, selon qu’il convient, aux obligations généralesde
service public imposées aux prestataires pour assurer |'expansion et la continuité du
service de maniére arépondre alademande de la collectivité ou du territoire desservi, la
mise a disposition non discriminatoire des services aux usagers et |'accés non
discriminatoire d’ autres prestataires de services atout réseau d’ infrastructures publiques,
conformément aux termes et conditions définis dans I’ accord de projet (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de I’ infrastructure”, par. 82 a 93).
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65. Il faudrait donner pour instruction aux soumissionnaires de fournir lesinformations
nécessaires pour que |’ autorité contractante puisse évaluer la rationalité technique des
propositions, leur faisabilité opérationnel le et leur conformitéaux normesde qualité et aux
prescriptions techniques, et notamment:

a) Leprojet dingénierie préliminaire, avec le calendrier des travaux propose;

b) Leco(t du projet, y compris les codts d’ exploitation et de maintenance et le
plan de financement proposé (apport de fonds propres, emprunts par exemple);

c) L’organisation, les méthodes et procédures d’ exploitation et de maintenance
envisageées;
d) Ladescription delaqualité des services.

66. Chacun des indicateurs susmentionnés peut exiger la communication de
rensei gnements supplémentaires par les soumissionnaires, en fonction du projet attribué.
Ainsi, dans le cas d'une concession de distribution d’ électricité dans une région donnée,
il peut étre nécessaire de communiquer des normes techniques minimatelles que: a) les
fluctuations de tension (et de fréguence) au niveau des consommateurs; b) la durée des
interruptions (exprimée en heures par an); c¢) lafréquence des interruptions (exprimée en
nombre par an); d) les pertes; €) le nombre dejours nécessaires pour raccorder un nouveau
client; f) les normes commerciales pour les relations avec les clients (par exemple le
nombre de jours pour payer les factures, reconnecter les installations ou répondre aux
plaintes des clients).

Clauses contractuelles

67. |l est souhaitable que le dossier de soumission donne quelque indication sur la
maniére dont I’ autorité contractante entend répartir les risques du projet (voir aussi les
chapitres |1, “Risques de projet et appui des pouvoirs publics’, et IV, “Construction et
exploitation de I'infrastructure”). Cela est important pour poser les termes du débat lors
des négociations sur certains détails de |'accord de projet (voir par. 83 et 84). Si la
répartition des risques est laissée entierement ouverte, les soumissionnaires peuvent
chercher aréduire au minimum ceux qu’ils acceptent, ce qui pourrait aller al’ encontre de
I"objectif d'un financement privé du projet. Par ailleurs, la sollicitation de propositions
devrait contenir desinformationssur les élémentsessenti el sdesarrangementscontractuel s
gu’ envisage |’ autorité contractante, notamment les suivants:

a) Duréedelaconcessionouinvitationfaiteaux soumissionnairesaprésenter des
propositions pour la durée de la concession;

b)  Formules et indices des prix a utiliser pour les ajustements aux prix;
c) Appui des pouvoirs publics et aides al’ investissement, |e cas échéant;
d) Cautionnements;

e)  Exigences des organismes réglementaires, le cas échéant;

f)  Regles et réglementations monétaires régissant les envois de fonds en devises
étrangeres;

g) Arrangements concernant |e partage des recettes, le cas échéant;

h) Indication des catégories d'actifs que le concessionnaire serait tenu de

transférer al’ autorité contractante ou de mettre aladisposition du concessionnaire suivant
alafin deladurée du projet;



)] Lorsqu’un nouveau concessionnaire est sélectionné pour exploiter une
infrastructure existante, description des actifs et des biens qui seront mis a sadisposition;

i) Variante possible, sources de recettes supplémentaires ou accessoires (par
exemple des concessions pour |’ exploitation d’ infrastructures existantes), le cas échéant,
pouvant étre offertes au soumissionnaire retenu.

68. |l faudrait donner pour instruction aux soumissionnaires de fournir a I’ autorité
contractante les informations nécessaires pour évaluer les éléments financiers et
commerciaux des propositionset | eur conformitéaux conditionscontractuell es proposées.
L es propositions financiéres devraient normalement comprendre les éléments suivants:

a)  Pourlesprojetsdanslesquelslesrecettesdu concessionnairedoivent engénéral
provenir essentiellement des péages, redevances ou droits payés par les clients ou les
usagersdel’infrastructure, laproposition financiéere devrait indiquer lastructure des prix
proposée. Pour les projets dans lesquels le concessionnaire est censé tirer ses revenus
essentiellement des paiements effectués par |’ autorité contractante ou une autre autorité
publique pour amortir ses investissements, la proposition financiére devrait indiquer le
plan d’ amortissement et de remboursement propose;

b) Lavaleur actuelle des prix ou des paiements directs proposée sur la base du
taux d’escompte et du taux de change indiqués dans le dossier d’ appel d’ offres;

c) Sl est estimé que le projet aura besoin d'un appui financier des pouvoirs
publics, I'importance de cet appui, y compris, selon les besoins, toute subvention ou
garantie attendue des pouvoirs publics ou de I’ autorité contractante;

d) L’étendue desrisques supportés par les soumissionnaires pendant |a phase de
construction et d’'exploitation, y compris les imprévus, |I'assurance, |'apport de fonds
propres et autres garanties contre ces risques.

69. Afin de limiter et d'établir clairement les points sur lesquels porteront les
négociations qui auront lieu aprés I’ évaluation des propositions (voir par. 83 et 84), la
sollicitation définitive de propositionsdevrait indiquer quellessont | es clausesdel’ accord
de projet qui sont censées étre non négociables.

70. L’autorité contractante a intérét & demander aux soumissionnaires d’inclure dans
leurs propositions définitives des preuves montrant que leurs principaux préteurs sont
satisfaits des conditions commerciales et de la répartition des risques proposées, telles
gu’ exposeées dans la sollicitation de propositions. Une telle exigence peut étre utile pour
résister aux pressions tendant a revenir sur les conditions commerciales au stade des
négociations finales. Dans certains pays, les soumissionnaires sont tenus de signer et
renvoyer a |’ autorité contractante le projet d’accord accompagné de leurs propositions
définitives pour confirmer qu'’ils acceptent toutes les conditions pour lesquellesils n’ont
pas proposé d’amendement particulier.

Eclaircissements et modifications

71. 1l importe que I'autorité contractante ait le droit de modifier la sollicitation de
propositions afin de pouvoir obtenir ce dont elle a besoin. Il est donc souhaitable de lui
donner la faculté de modifier la sollicitation de propositions, que ce soit de sa propre
initiativeoualasuited’ unedemanded’ éclaircissements présentée par un soumissionnaire,
en publiant un additif a un moment quelconque avant la date limite fixée pour la
soumission des propositions. Toutefois, lorsque sont apportées des modifications
demandant raisonnablement aux soumissionnaires de consacrer plus de temps a la
préparation de leurs propositions, il faudrait repousser en conséquence la date limite de
soumi ssion des propositions.
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72. En régle générale, |'autorité contractante doit communiquer sans tarder les
éclaircissements, de méme quelesquestionsqui lesont suscitéset les modifications, atous
les soumissionnaires auxquels elle a adressé la sollicitation de propositions. Si elle
convoque uneréunion des soumissionnaires, elle devrait dresser un procés-verbal de cette
réunion dans lequel elle indiquerait les demandes d’ éclaircissements présentées a cette
occasion au sujet de la sollicitation de propositions, les réponses qu’elle a fournies, et
envoyer des copies du procés-verbal aux soumissionnaires.

Critéresd’ évaluation

73. Lecomitéd attribution devrait noter les élémentstechniques et financiers de chaque
proposition en appliquant le systéme de notation annoncé a |’ avance pour les critéres
d’ évaluation technique et préciser par écrit les raisons de la note donnée. De maniére
générale, il importe que I’ autorité contractante trouve un équilibre approprié entre les
critéresd’ évaluationrelatifsaux investissements matériel s (lestravaux de construction par
exemple), et ceux qui concernent I’ exploitation et la maintenance de I’ infrastructure et la
qualité des services que doit fournir le concessionnaire. Elle devrait aussi accorder une
importance suffisante a ses besoins along terme, en particulier alanécessité d assurer la
continuité du service au niveau de qualité et de sécurité requis.

Evaluation des aspects techniques des propositions

74. Lescriteresd évaluation technique sont congusde maniéreafaciliter I’ évaluation de
laviabilité technique, opérationnelle, environnemental e et financiére de laproposition eu
égard aux spécifications, aux indicateurs et aux prescriptions énoncés dans le dossier de
soumission. Dans la mesure du possible, les critéres techniques qu’ applique I’ autorité
contractante devraient étre objectifset quantifiabl es, defagon quelespropositionspuissent
étre éval uées avec objectivité et comparées sur une base commune. Celaréduit lesrisques
de décisions discrétionnaires ou arbitraires. La réglementation qui régit la procédure de
sélection pourrait énoncer les modalités de formulation et d' application de ces facteurs.
Les propositions techniques pour les projets d'infrastructure a financement privé sont
généralement évaluées sur la base des critéres ci-apres:

a) Pertinence technique. Lorsque I’ autorité contractante a établi des normes
techniques et des spécifications ou normes de résultats, la conception fondamentale du
projet devrait étre conforme a ces spécifications ou normes. Les soumissionnaires
devraient étre tenus de démontrer que les méthodes de construction et le calendrier des
travaux qu’ils proposent sont pertinents;

b) Faisabilité opérationnelle. L’ organisation, les méthodes et les procédures
proposeées pour |'exploitation et la maintenance de I’ ouvrage achevé doivent étre bien
définies, étre conformes aux normes de résultats prescrites et il convient de démontrer
gu’elles sont applicables;

¢) Qualité des services. Les critéeres dévaluation utilisés par |'autorité
contractante devraient comprendre une analyse de la maniére dont les soumissionnaires
entreprennent de maintenir et de développer le service, y compris les garanties offertes
pour en assurer la continuité;

d)  Normesenvironnementales. Laconception proposée et latechnol ogie envisagée
pour le projet devraient étre conformes aux normes environnemental es annoncées dansla
sollicitation de propositions. Tous effets négatifs ou néfastes sur I’ environnement que
pourrait avoir le projet proposé par les soumissionnaires devraient étre correctement



identifiés et les mesures de correction ou d’ atténuation correspondantes devraient étre
indiquées;
e) Valorisations. Autresconditionsquel’ auteur d’ uneproposition peut offrir pour

rendre cette derniére plus intéressante, telles que |le partage des recettes avec I’ autorité
contractante, ou une réduction des garanties ou de I’ appui attendus des pouvoirs publics;

f)  Potentiel de développement économique et social. En vertu de ce critere,
|"autorité contractante peut tenir compte du potentiel de développement économique et
social offert par les soumissionnaires, notamment les avantages pour les groupes
défavorisés de personnes et d’ entreprises, I’ investissement intérieur ou une autre activité
économique, I’encouragement de I’emploi, I' affectation d’ une certaine production a des
fournisseurs nationaux, |e transfert de technologie et le dével oppement des compétences
de gestion, scientifiques et opérationnelles;

g) Qualification des soumissionnaires. Lorsqu'elle n'a pas procédé a une
présélection avant de publier la sollicitation de propositions, |’ autorité contractante ne
devrait pas accepter de propositions émanant de soumissionnaires non qualifiés.

Evaluation des aspects financiers et commer ciaux des propositions

75. Outre les critéres d’ évaluation technique, I’ autorité contractante doit définir des
criteresd’ évaluation et de comparai son des propositionsfinancieres. Pour les projetsdans
lesquels les recettes du concessionnaire doivent provenir essentiellement de péages,
redevances ou charges payés par les clients ou les utilisateurs de I’infrastructure,
|’ évaluation et la comparaison des éléments financiers des propositions définitives sont
normal ement basées sur laval eur actuell e des péages, redevances, loyers et autres charges
proposés pendant la durée de la concession conformément aux normes minima prescrites
pour la conception et les résultats. Pour les projets dans lesquels les recettes du
concessionnaire doivent provenir essentiellement des paiements effectués par I’ autorité
contractante pour amortir sesinvestissements, I’ évaluation et lacomparai son des €l éments
financiers des propositions définitives sont généralement basées sur la valeur actuelle
des paiements du plan d’ amortissement proposé pour |’infrastructure a construire
conformément aux normes, plans et spécifications minima prescrits pour la conception et
les résultats.

76. Toutefois, I’ autorité contractante ne devrait pas limiter |’ évaluation des éléments
financiers des propositions finales a une comparaison des prix unitaires offerts pour le
produit attendu. Pour bien déterminer la faisabilité financiére des propositions et la
probabilité d’augmentations ultérieures des prix proposeés, il peut étre nécessaire de
prendre en considération d’ autres critéres, tels que le colt des activités de conception et
de construction; les colts annuels d’ exploitation et de maintenance; lavaleur actuelle des
dépenses d’ équipement et des colts d’ exploitation; ainsi que e montant des subventions,
le cas échéant, attendues des pouvoirs publics. L’ autorité contractante devrait évaluer si
le plan definancement proposé, notamment leratio d’ endettement, permet defaireface aux
dépenses de construction, d'exploitation et de maintenance du projet.

77. Lorsgu'elleétablit les critéres d' éval uation des propositions financiéres, il importe
guel’ autorité contractante examineavec soinl’importancerel ative du prix unitaire proposé
pour le produit attendu comme critére d’ évaluation. Le prix unitaire est certes un facteur
important pour assurer |’ objectivité et la transparence du choix entre des propositions
également conformes, mais il convient de noter que pour |'attribution de projets
d’infrastructure a financement privé la notion de “prix” n’'a habituellement pas la méme
valeur que pour la passation de marchés de biens et de services. En effet, larémunération
du concessionnaire provient souvent a la fois des redevances payées par les usagers, de
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sourcesderecettesauxiliaires et de subventionsou de paiementsdirectsverséspar |’ entité
publique qui octroie le contrat. En conséquence, si le prix unitaire du produit attendu
demeureun élément important de comparai son despropaositions, il peut nepasétretoujours
considéré comme le plus important.

Soumission, ouverture, comparaison et évaluation des propositions

78. |l faudrait exiger que les propositions soient soumises par écrit, signées et placées
dans des enveloppes scellées. Une offre recue par |’ autorité contractante apreés la date
limite desoumissionnedevrait pasétreouverteet devrait étrerenvoyéeau soumissionnaire
qui I’aprésentée. Afin de garantir latransparence, les |ois nationales prescrivent souvent
des procédures formelles pour |’ ouverture des propositions, généralement a une date
spécifiéedanslasollicitation depropositionset exigent quel’ autorité contractante autorise
|essoumissionnaires, ouleursreprésentants, aassister acetteouverture. Unetelleexigence
aide a réduire au minimum le risque que les propositions soient modifiées ou faussées
d’autres maniéres et constitue une garantie importante de |’ intégrité de la procédure.

79. Etant donné la complexité des projets d’infrastructure a financement privé et la
diversité des critéres d’ éval uation généralement appliqués pour I’ attribution du projet, il
peut étre souhaitable que I’ autorité contractante suive un processus d’ éval uation en deux
temps consistant a prendre en considération les critéres non financiers indépendamment
descriteresfinanciers, et éventuellement avant eux, afin d’ éviter dessituationsou un poids
excessif serait donné a certains éléments de ces derniers (comme le prix unitaire) au
détriment des premiers.

80. A cette fin, les soumissionnaires sont tenus, dans certains pays, de formuler et de
soumettreleurspropositionstechniqueset financiéres dans deux envel oppesdistinctes. Ce
systéme est parfois utilisé parce qu'il permet al’ autorité contractante d’ évaluer laqualité
technique des propositions sans étre influencée par leurs volets financiers. Toutefois, la
méthode a été critiquée au motif qu’elle allait al’ encontre de I’ objectif d’ économie dans
|"attribution des marchés publics. Un argument avancé, en particulier, est qu'en
sélectionnant despropositionsd’ abord sur labasedeleur seul e val eur technique, sansprise
en considération du prix, une autorité contractante pourrait étre tentée, lorsdel’ ouverture
de lapremiére enveloppe, de choisir les propositions offrant des ouvrages techni quement
supérieurs et de rejeter celles qui offrent des solutions moins sophistiquées mais qui
répondent néanmoins a ses besoins pour un co(t globalement inférieur. Des institutions
financiéres international es comme |a Banque mondial e n’ acceptent pas|e systéme a deux
enveloppes pour les projets qu’ elles financent car elles craignent que ce systéme ne donne
une plus grande latitude de manoauvre dans I’ évaluation des propositions et rende plus
difficile une comparaison objective.

81. Pour éviter le systéme a deux enveloppes, | es autorités contractantes peuvent exiger
gue les propositions techniques et financieres soient regroupées, mais structurer leur
évaluation en deux étapes, comme dans laprocédure d’ évaluation prévueal’ article 42 de
laLoi typedelaCNUDCI sur lapassation des marchés. Dans un premier temps, |’ autorité
contractante fixe généralement un seuil pour les aspects qualitatifs et techniques qui
doivent figurer dans les propositions techniques en application des critéres techniques
énoncés dans la sollicitation de propositions, puis elle évalue chacune des propositions
techniques en fonction de ces critéres, de leur importance relative et de leurs modalités
d’application tels qu’indiqués dans la sollicitation de propositions. Elle compare ensuite
les propositions financiéres et commercial es dont la note est égale ou supérieure au seuil
fixé. Lorsque les propositions techniques et financiéres doivent étre évaluées de maniére
consecutive, |'autorité contractante devrait d'abord s'assurer que les propositions



techniques sont a premiére vue conformes a la sollicitation de propositions (c’ est-a-dire
examiner si elles couvrent tous les points sur lesquels doivent porter les propositions
techniques). Lespropositionsincomplétes, ainsi que cellesqui s' écartent dessollicitations
depropositions, devraient étrerejetéesacestade. Si I’ autorité contractante peut demander
aux soumissionnaires des éclaircissements au sujet de leurs propositions, aucune
modification quant au fond, y compris des modifications visant a rendre conforme une
proposition qui ne |’ est pas, ne doit étre demandée, proposée ou autorisée a ce stade.

82. Il est important, pour |’ autorité contractante, non seulement de décider du systéme
gu’elle utilisera (systéme a deux enveloppes ou procédure d’ évaluation en deux étapes),
mais aussi de faire savoir quelle importance relative il convient d’ accorder a chacun des
critéres d’ évaluation et comment ils seront appliqués pour |’ évaluation des propositions.
Pour bien équilibrer les aspects financiers et techniques des propositions, deux approches
sont possibles. On peut considérer, d’ une part, que la proposition la plus avantageuse est
celle qui obtient la note la plus élevée sur la base des critéres d’ évaluation aussi bien
fondés sur les prix qu’indépendants de ces derniers, ou bien, d’autre part, que le prix
proposé pour leproduit (prix del’ eau ou del’ él ectricité, montant des péages, par exemple)
seralefacteur décisif pour retenir une proposition parmi cellesqui sont conformes(c’ est-a-
direcellesqui ont atteint le seuil fixé pour les aspects qualitatifs et techniques). Quoi qu’il
en soit, pour encourager la transparence de la procédure de sélection et éviter un usage
abusif descritéresd’ évaluation autresquelesprix, il est souhaitabled’ exiger quelecomité
d’ attribution indique par écrit les raisons qui ont motivé le choix d’ une proposition autre
que I’ offre du prix unitaire le plus bas pour le produit.

Négociationsfinales et attribution du projet

83. L’autoritécontractante devrait classer toutes|es propositions conformesenfonction
des critéres d'évaluation énoncés dans la sollicitation de propositions et inviter le
soumissionnaire qui a obtenu la meilleure note a une négociation finale de certains
éléments de I’accord de projet. Les négociations finales devraient avoir pour unique
objectif defixer lesderniersdétailsdu dossier detransaction et de satisfaire aux demandes
raisonnables des préteurs du soumissionnaire sélectionné. Le risque que les négociations
avec le soumissionnaire sélectionné ne donnent lieu a des pressions en vue de modifier le
prix ou larépartition des risques qui figuraient initialement dans la proposition, et celaau
détriment de la collectivité publique ou des consommateurs, est |I'une des difficultés
auxquelles se heurtent les autorités contractantes. |l devrait étre interdit de modifier les
éléments fondamentaux de la proposition, car celarisque de fausser |es hypothéses sur la
base desguelles les propositions ont été soumises et notées. Par conséquent, les
négociations, a ce stade, ne peuvent pas porter sur les clauses contractuelles qui ont été
déclarées non négociables dans la derniére sollicitation de propositions (voir par. 69). I
serait possible de réduire encore | e risque de renégociation des clauses commercialesace
stade tardif en insistant pour que les préteurs du soumissionnaire sélectionné indiquent
gu'ils sont satisfaits de larépartition des risques envisagée dans la proposition a un stade
ou il y a encore concurrence entre les soumissionnaires (voir par. 70). Les conseillers
financiers de |' autorité contractante pourraient contribuer a ce processus en indiquant si
| es propositions des soumissionnaires sont réalistes et quel est le niveau des engagements
financiers approprié a chaque étape. La conclusion des arrangements financiers peut
prendre elle-méme beaucoup de temps.

84. L’autorité contractante devrait informer les autres soumissionnaires dont les
propositions sont conformes qu’ils pourraient étre invités a négocier si les négociations
avec celui qui aobtenu lameilleure note n’ aboutissent pasaun accord de projet. Si ellese
rend comptequetel seralecas, elledevraitinformer ce soumissionnaire qu’ elle met fin aux
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négociations avant d’inviter a des négociations le soumissionnaire qui le suit dans la
notation jusqu’a ce qu’ elle parvienne a un accord de projet ou qu’ elle rejette toutes les
propositions restantes. Pour éviter les risques d’'abus et de retards inutiles, I’ autorité
contractante ne devrait pasrouvrir les négociations avec un soumissionnaire aprésy avoir
misfin.

Négociationsdirectes

85. Danslatraditionjuridiquedecertainspays, lesprojetsd’ infrastructureafinancement
privé impliquent la délégation, par |I'autorité contractante, du droit et de I’ obligation de
fournir un service public. En ce sens, ils relévent d' un régime juridique particulier qui
differe par de nombreux aspects du régime généralement applicable a I’ attribution de
marchés publics de biens, de travaux et de services.

86. Etant donnélanature trés particuliére des services requis (par exemple complexité,
montant des investissements et délais d’achévement), les procédures utilisées mettent
I"accent sur laliberté de |’ autorité contractante de chaisir I’ exploitant qui répond le mieux
asesbesoins, entermes de qualification professionnelle, de surfacefinanciére, de capacité
a assurer la continuité du service, de traitement équitable des usagers et de qualité de la
proposition. Contrairement aux procédures de sélection ouvertes, qui peuvent parfois
sembler trop rigides, la sélection par négociation directe se caractérise par une grande
souplesse et une grande liberté d’appréciation pour |I'autorité contractante. Toutefois,
liberté de négocier ne signifie pas choix arbitraire et les lois de ces pays prévoient des
procéduresvisant agarantir latransparence et I’ équité danslaconduite delaprocédure de
sélection.

87. Dans ces pays, ou la procédure d’appel d’offres est normalement la regle pour
I"attribution de marchés publics, de biens, de travaux et de services, des principes
directeurs publiés a I’ intention des autorités contractantes recommandent |e recours aux
négociationsdirecteschaquefoisque possiblepour I’ attribution de projetsd’ infrastructure
afinancement privé. Laraison pour laquelle des négociations sont encouragées dans ces
paysest quel’ entité publiquen’ est pasliée par des prescriptions prédéterminéesou par des
spécificationsrigides et qu’ elle dispose d’ une plus grande marge d’ action pour tirer partie
de propositions de remplacement ou de propositions novatrices susceptibles d’étre
présentées par les soumissionnaires lors de la procédure de sélection, ainsi que pour
modifier et adapter ses propres exigences au cas ou des options plus intéressantes pour
répondre a ses besoins d' infrastructure seraient formul ées au cours des négociations.

88. Lesnégociations directes offrent généralement une grande souplesse, que certains
pays ont jugé avantageuse pour la sélection du concessionnaire. Associées a des mesures
appropriées pour assurer latransparence, I’intégrité et |’ équité, elles ont donné dans ces
pays des résultats satisfaisants. Elles peuvent toutefois présenter un certain nombre
d’inconvénientsqui lesrendent moinsappropriées comme princi pal eméthode de sél ection
dansun certain nombrede pays. En raison de cette souplesse et delagrande marged’ action
dont bénéficie |’autorité contractante, les négociations directes exigent un personnel
hautement qualifié et ayant une expérience suffisante pour la négociation de projets
complexes. Elles exigent aussi une équipe de négociateurs bien structurée, des rapports
hiérarchiques clairement définis et une trés bonne coordination et coopération entre tous
les services intéressés. Les négociations directes pour |’attribution de projets
d’infrastructure a financement privé risquent par conséquent de ne pas constituer une
solution viable pour les pays qui n'y font pas traditionnellement appel pour I’ attribution
des grands marchés publics. Les négociations directes présentent par ailleurs



I"inconvénient de ne pas garantir |e degré de transparence et d’ objectivité que permettent
|es méthodes plus structurées avec appel alaconcurrence. Dans certains pays, on pourrait
craindre quelaplusgrandelatitude qu’ elleslaissent s'accompagne d' un plusgrand risque
de pratiques abusives ou de pratiques de corruption. Compte tenu de ce qui précede, le
payshote peut souhaiter prescrirelerecoursades procéduresde sél ection ouvertescomme
régle pour I’attribution des projets d’infrastructure a financement privé et réserver les
négociations directes uniquement a des cas exceptionnels.

Circonstances autorisant le recoursa des négociations directes

89. A desfinsde transparence et de discipline dans |’ attribution des projets, il peut étre
souhaitable, enrégle générale, quelaloi détermineles circonstances exceptionnellesdans
lesquelles |’ autorité contractante peut étre autorisée a sélectionner le concessionnaire par
des négociations directes. Cela peut étre le cas, par exemple:

a) Lorsqu'il est urgent de fournir immédiatement un service donné et qu’il serait
donc impossible d'engager une procédure de sélection ouverte, a condition que les
circonstancesal’ originedecetteurgencen’ aient pu étreprévuespar I’ autorité contractante
et n"aient pas été le résultat de manceuvres dilatoires de sa part. Une telle autorisation
exceptionnellepeut étrenécessaire, par exemple, encasd’ interruptiondelafournitured’ un
service donné ou lorsque laprestation du concessionnaire retenu est i nférieure aux normes
acceptables ou si I'accord de projet est annulé par I’ autorité contractante, et lorsque le
recours a une procédure de sélection ouverte serait impossible du fait de la nécessité
urgente d’ assurer la continuité du service;

b) Lorsqu'il s'agit de projets de courte durée pour lesquelslamise fondsinitiale
prévue ne dépasse pas un faible montant spécifié;

c) Pour desraisons de défense ou de sécurité nationale;

d) Lorsgu'il n’existe qu’une seule source capable de fournir le service requis
(nécessité de recourir aune technologie brevetée ou a un savoir-faire sans équivalent, par
exemple);

e) Lorsgu'uneinvitation ala procédure de présélection ou une sollicitation de
propositions a été publiée, mais qu'il n'y a eu ni demande de présélection ni proposition,
ou lorsque toutes les propositions ont été rejetées et que, de I'avis de I'autorité
contractante, une nouvelle sollicitation de propositions n’aboutirait probablement pas a
I"attribution d’un projet. Toutefois, afin de réduire le risque d’abus qu’ entrainerait un
changement de la méthode de sélection, I’ autorité contractante ne devrait étre autorisée a
recourir aux négociations directes que lorsque cette possibilité a été expressément prévue
danslasollicitation initiale de propositions.

M esuresvisant a améliorer la transparence dans les négociations directes

90. Lesprocéduresasuivre pour lapassation de marchés par voienégociée sont, enregle
générale, plus souples que les procédures qui s appliquent aux autres méthodes de
passation des marchés. Seules quelques regles et procédures régissent le processus par
lequel les partiesnégocient et concluent | eur contrat. Danscertains pays, | estextesdonnent
toute latitude aux autorités contractantes pour conduire les négociations comme elles
I’entendent. Dans d’ autres pays, les textes définissent des regles de procédure pour la
négociation qui ont pour objet d'assurer I'équité et I’ objectivité et de faire jouer la
concurrence en encourageant la participation de soumissionnaires. Les dispositions
relatives aux procédures de sélection par voie négociée portent sur un certain nombre de
points examinés ci-aprés, en particulier les critéres d'approbation de la décision de
|"autorité contractante de sélectionner |e concessionnaire par voie négociée, la sélection
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des partenaires de négociation, les critéres de comparaison et d' évaluation des offreset le
procés-verbal de la procédure de sélection.

Approbation

91. Dans nombre de pays s applique une condition préalable, a savoir que I’ autorité
contractante doit obtenir |’ approbation d’' une autorité de tutelle avant de pouvoir entamer
uneprocédurede sélection par voienégociée. Enreglegénéral e, lademanded’ approbation
doit étre formulée par écrit et doit énoncer les motifs qui justifient le recours a la
négociation. Les critéres d’ approbation ont en particulier pour objet de garantir que la
sélection par voie négociée n’ est utilisée que dans des circonstances appropriées.

Sélection des partenaires dela négociation

92. Pour quelaconcurrencejouele plus possible danslaprocédure de négociation, il est
souhaitable de faire obligation al’ autorité contractante d’ ouvrir des négociations avec le
plus grand nombre possible de sociétés susceptibles de répondre a ses attentes. Hormis
cette disposition de caractére général, on ne trouve pas de dispositions précises dans les
lois de certains pays sur le nombre minimum d’ entrepreneurs ou de fournisseurs avec
lesquels I autorité contractante doit négocier. Les lois d’ autres pays, toutefois, exigent
gu’ elle négocie, dans toute la mesure du possible, avec un minimum de soumissionnaires
(trois par exemple), ou sollicite de ces derniers des propositions. Elle est autorisée a
négocier avec un nombre inférieur de soumissionnaires dans certaines circonstances, en
particulier lorsque le nombre de soumissionnaires candidats est inférieur au nombre
minimum.

93. Pouraméliorer latransparencedelaprocéduredenégociation, il est aussi souhaitable
d’ établir des conditions de forme concernant |’ avis qui est donné aux soumissionnaires.
Ainsi, | autorité contractante peut étre tenue de faire paraitre cet avis dans une publication
donnée, normalement destinée a cette fin. Unetell e exigence vise a porter laprocédure de
passation de marchés al’ attention d’un éventail de soumissionnaires pluslarge que ce qui
serait normalement le cas et, partant, de stimuler la concurrence. Etant donné |’ échelle de
la plupart des projets d'infrastructure, |’avis devrait normalement contenir certaines
informations minimum (par exemple description du projet, exigences en matiére de
qualifications) et devrait étre publié avec un délai suffisant pour permettre aux
soumissionnaires de préparer leurs offres. De maniére générale, les conditions de formes
enmatiéred’ éligibilité applicables aux soumissionnaires dans une procédure de sél ection
avec appel alaconcurrence devraient aussi s appliquer ala procédure de négociation.

94. Dans certains pays, les régles de publicité ne jouent pas lorsque I'autorité
contractante recourt a la négociation a la suite d'une procédure d’appel d offres
infructueuse (voir par. 89 €)), si tous les entrepreneurs ou fournisseurs qualifiés ayant
soumis des offres sont autorisés a participer aux négociations, ou si aucune offre n’a été

regue.

Critéresde comparaison et d’ évaluation des offres

95. Uneautremesure utile pour améliorer latransparenceet |’ efficacité desnégociations
directesconsisteaétablir descritéresgénéraux auxquel slespropositionsdoivent satisfaire
(objectifs généraux de résultat ou spécifications concernant le produit), ainsi que des
critéres de comparaison et d'évaluation des offres faites pendant les négociations et de
sélection du concessionnaire qui seraretenu (par exemple laval eur technique d' une offre,
les prix, les colts d’exploitation et de maintenance ainsi que la rentabilité et les



perspectives de dével oppement que peut offrir I’ accord de projet). L' autorité contractante
devrait recenser les propositions qui semblent satisfaire a ces critéres et organiser des
entretiens avec |’ auteur de chacune d’entre elles afin de les affiner et de les améliorer
jusqu’ace qu' elleslui conviennent. Le prix de chague proposition n’entre pas en ligne de
compte dans ces entretiens. Une fois les propositions finalisées, I’ autorité contractante a
peut-étre intérét arechercher lameilleure offre définitive en se basant sur les propositions
clarifiées. Il est recommandé que les soumissionnaires incluent dans leur offre définitive
des preuves montrant que la répartition des risques qui y est associée rencontrerait
I"agrément de leurs préteurs éventuels. L’ autorité contractante peut ensuite choisir I’ offre
gu' elleretiendraparmi lesmeilleuresoffresdéfinitivesregues. Le projet seraal orsattribué
a la partie dont la proposition est la “plus économique” ou la “plus avantageuse”,
conformément aux critéres de sélection du concessionnaire a retenir énoncés dans
I'invitation a négocier. Il est recommandé que I’autorité contractante indique dans
I"invitation a négocier son intention de rechercher ou non la meilleure offre définitive.

Procés-verbal dela procédure de sélection

96. L’autoritécontractante devrait étretenued’ établir un procés-verbal delaprocédure
de sélection (voir par. 124 a130) et publier un avis d’ attribution du projet (voir par. 123).
Certains pays augmentent encore latransparence en demandant que I’ accord de proj et soit
accessible au public pour consultation.

Propositions spontanées

97. Desentreprises privées contactent parfois directement des autorités publiques pour
|eur soumettre des propositionsde projets pour lesquel saucune procédure de sélectionn’a
étéouverte. Cespropositions sont général ement appel ées” propositionsspontanées’. Elles
peuvent résulter de I'identification par le secteur privé d'un besoin en matiére
d’infrastructures qui pourrait étre satisfait par un projet a financement privé. Il peut
également s'agir de propositions novatrices pour lagestion d’ uneinfrastructure offrant la
perspective d’ un transfert de technologies nouvelles vers le pays héte.

Considérations de politique générale

98. Une desraisons parfois citées pour déroger alarégle de la procédure de sélection
avec appel ala concurrence est la nécessité d’inciter le secteur privé a soumettre des
propositions supposant I’ application de nouveaux concepts ou de nouvelles technologies
pour répondre aux besoins de I’ autorité contractante. Etant donné la nature méme des
procédures de sélection ouvertes, aucun soumissionnaire n’'a |’assurance de se voir
attribuer le projet, sauf s'il sort vainqueur de la compétition. Le co(t d’ établissement de
propositions pour de grands projets d’infrastructure peut décourager les sociétés qui
craignent que leurs propositions ne soient pas a la hauteur de celles soumises par des
soumissionnaires concurrents. Par contre, |e secteur privé peut voir dans des régles qui
permettent aune autorité contractante de négocier detelles propositions directement avec
leurs auteurs une incitation a soumettre des propositions spontanées. L'autorité
contractante peut, elle aussi, trouver son intérét dans des négociations directes qui
encouragent e secteur privéaformul er despropositionsnovatricespour |e dével oppement
d’infrastructures.

99. D’un autre c6té, cependant, |’ attribution de projets faisant suite a des propositions
spontanées et sans la concurrence d’ autres soumissionnaires peut exposer les pouvoirs
publicsadegravescritiques, en particulier dansle casde concessionsavec exclusivité. En
outre, les préteurs potentiels, y compris les institutions financieres multilatérales et
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bilatéral es, peuvent avoir desdifficultésaoctroyer descréditsou donner desgarantiespour
des projets qui n’ont pas fait I’ objet d’une procédure de sélection ouverte. Ils peuvent en
effet craindre une remise en question ou une annulation par de futurs gouvernements (par
exemple, parce qu'il peut étre ultérieurement estimé que I’ attribution du projet a été
entachéedefavoritismeou parce quelaprocédure ne prévoyait pas de parameétresobjectifs
pour la comparaison des prix, des éléments techniques et de la pertinence générale du
projet) ou en raison de contestations juridiques ou politiques d’ autres parties intéressées,
telles que des clients mécontents de I’ augmentation des prix ou des sociétés concurrentes
affirmant qu’ elles ont été injustement exclues d’ une procédure de sélection avec appel a
la concurrence.

100. Compte tenu des considérations ci-dessus, il est important que le pays héte examine
la nécessité et | opportunité de concevoir des procédures spéciales pour |es propositions
spontanées, qui different des procédures général ement suiviespour I’ attribution de projets
d'infrastructure a financement privé. A cette fin, il peut étre utile d’ analyser les deux
situationsles plus couramment mentionnéesapropos des propositionsspontanées, asavoir:
| es propositions spontanées qui, selon leurs auteurs, supposent |’ application de nouveaux
conceptsou denouvell estechnol ogies pour répondre aux besoinsdel’ autorité contractante
et cellesdont les auteurs affirment qu’ elles permettent de répondre aun besoin non encore
identifié par I’ autorité contractante.

Propositions spontanées supposant I’ application de nouveaux conceptsou de
nouvellestechnologies pour répondre aux besoins d’infrastructure del’autorité
contractante

101. Demaniéregénérale, en ce qui concerne les projetsd’ infrastructure pour lesquelsil
est nécessairederecourir aun procédéou auneméthodeindustriels, I’ autorité contractante
aurait intérét a encourager la soumission de propositions incorporant les procédés, les
conceptions, les études ou les concepts techniques les plus modernes et démontrant la
capacité du soumissionnaire d'apporter un plus (par exemple en réduisant
considérablement les colts de construction, en accélérant I’exécution du projet, en
renforcant la sécurité, en améliorant les résultats du projet, en prolongeant sa vie
économique, enréduisant lesfraisde maintenanceet d’ exploitation del’ ouvrage ou encore
en réduisant I'impact négatif sur I’environnement ou les perturbations soit pendant la
construction, soit pendant I’ exploitation).

102. L’autorité contractante pourrait également satisfaire ses intéréts Iégitimes en
modifiant comme il convient les procédures de sélection avec appel ala concurrence au
lieu d'établir un ensemble de regles spécialement adaptées aux propositions spontanées.
Par exempl e, si ellerecourt adesprocéduresde sélection qui mettent |’ accent sur e produit
attendu, sansprescrirelesmodalitésderéalisation (voir par. 64 a66), lessoumissionnaires
auront suffisamment de | atitude pour offrir leurs propres procédés ou méthodes exclusifs.
Une telle exclusivité ne constituerait pas, dans ce cas de figure, un obstacle a la
concurrence, acondition que toutes | es méthodes proposées permettent techniquement de
donner |es résultats souhaités par I’ autorité contractante.

103. Il vaudrait peut-étre mieux, dans ces cas, assouplir les procédures de sélection
ouvertes que concevoir de nouvelles procédures non ouvertes pour traiter plus
particulierement les propositions dont les auteurs affirment apporter des technologies ou
des concepts nouveaux. Sauf peut-étre dans le cas des concepts ou des technologies
brevetés dont I'exclusivité peut étre déterminée d'apres les droits de propriété
intellectuell e existants, une autorité contractante peut avoir beaucoup de mal a définir ce
qui constitue la nouveauté. Pour ce faire, elle devra peut-étre recourir aux services



d’ experts indépendants colteux, venant éventuellement d’ autres pays, afin d’ éviter les
allégations de partialité. L'argument de la nouveauté peut également étre invoqué par
d’ autres sociétés intéressées affirmant posséder des technol ogies nouvelles appropriées.

104. La situation peut toutefois étre quelque peu différente si I’exclusivité de la
proposition ou ses aspects novateurs sont tels qu’il serait impossible d’ exécuter le projet
sans utiliser un procédé, des études, une méthode ou un concept technique sur lequel
|"auteur de la proposition ou ses associés ont des droits exclusifs, dans|e monde entier ou
dans larégion. L’ existence de droits de propriété intellectuelle sur une méthode ou une
technologie peut effectivement réduire ou éliminer les possibilités de véritable
concurrence. C' est laraison pour laquellelesloissur lapassation desmarchésdelaplupart
des pays autorisent | es entités contractantes a passer des marchés avec une source unique
si les biens, les travaux ou les services ne peuvent étre obtenus qu’auprés d’ un seul
fournisseur ou entrepreneur donné, ou si lefournisseur ou entrepreneur donné adesdroits
exclusifs sur les biens, travaux ou services et qu'il n’existe aucune solution de
remplacement raisonnable (voir laLoi type de la CNUDCI sur |la passation des marchés,
art. 22).

105. En pareil cas, il conviendrait d’autoriser |'autorité contractante a négocier
directement |’ exécutiond’ un projet avec I’ auteur delaproposition spontanée. Ladifficulté
serait bien entendu d’ établir, avec |’ objectivité et la transparence voulues, qu’'il n’existe
pas de sol ution de remplacement rai sonnabl e pour |laméthode ou latechnol ogie envisagée
danslaproposition spontanée. C’ est pourquoi il est souhaitable quel’ autorité contractante
établisse des procédures lui permettant d’ obtenir des éléments de comparaison.

Propositions spontanées dont I’ auteur affirme étre en mesure derépondrea un
besoin d’infrastructure non encore identifié par I’autorité contractante

106. Lavaleur de ce type de propositions spontanées réside dans I’ identification d’ une
possibilité de construction d’ une infrastructure non encore envisagée par les autorités du
pays héte. Toutefois, ce cas de figure ne devrait pas normalement constituer en lui-méme
une justification suffisante pour négocier de gré a gré I'attribution d'un projet dont
|"autorité contractante n’a pas |’ assurance objective qu’il constitue la réponse la plus
avantageuse a ses besoins.

Traitement des propositions spontanées

107. Comptetenudecequi précede, il est souhaitablequel’ autoritécontractante établisse
des procédures transparentes pour déterminer si une proposition spontanée satisfait aux
conditionsrequises et s'il est dans son intérét de lui donner suite.

Restrictions alarecevabilité des propositions spontanées

108. Pour garantir un contréle véritable des dépenses publiques, certaines|ois national es
prévoient qu’aucune proposition spontanée ne peut étre prise en considération si
|’exécution du projet donne lieu a des engagements financiers importants de la part de
|"autorité contractante ou d'une autre autorité publique tels que des garanties, des
subventions ou une participation au capital. La raison d'une telle restriction est que les
procédures de traitement des propositions spontanées sont général ement moins élaborées
que les procédures ordinaires de sélection et peuvent ne pas garantir le niveau normal de
transparence et de concurrence. Toutefois, il peut y avoir des raisons de permettre une
certaine souplesse dans I’ application de cette condition. Dans certains pays, un appui des
pouvoirs publics autre que des garanties directes, des subventions ou une participation au
capital (par exemple la vente ou lalocation de biens publics aux auteurs de propositions
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de projet) n"empéche pas nécessairement de traiter ou d’ accepter une proposition comme
une proposition spontanée.

109. Pour étre prise en considération, une proposition spontanée doit aussi se rapporter
aun projet pour lequel I" autorité contractante n’ aentamé ou annoncé aucune procédure de
sélection. Cequi justifielapriseen considérationd’ une proposition spontanée sansrecours
aun procédure de sélection ouverte est lavolonté d’inciter le secteur privé arecenser des
besoins d'infrastructure nouveaux ou non envisagés ou a formuler des propositions
novatrices pour satisfaire ces besoins. Cette justification ne vaut plus si les autorités du
pays hote ont déja identifié le projet et si le secteur privé se contente de proposer une
solution techniquedifférentede celle qu’ envisageait I’ autorité contractante. En pareil cas,
cette derniéere pourrait néanmoins tirer parti de solutions novatrices en appliquant une
procédure de sélection en deux étapes (voir par. 54 a 58). Toutefois, |I'examen de
propositions spontanées en dehorsd’ une procédure de sél ection déjaentamée ou annoncée
irait al’encontre du principe d’ équité dans I’ attribution des marchés publics.

Procédures de détermination de |’ admissibilité des propositions spontanées

110. Une société ou un groupe de sociétés qui s'adressent a une entité publique pour lui
proposer un projet d’ infrastructure privé devraient étre tenus de soumettre une proposition
initiale contenant suffisamment d’informations pour permettreal’ autorité contractante de
procéder a une premiére évaluation lui permettant de déterminer si les conditions
d’ admission des propositions spontanées sont remplies, en particulier si le projet proposé
est d’intérét public. La proposition initiale devrait inclure, par exemple, lesinformations
suivantes: description de |’ expérience de |’ auteur de la proposition dans ce type de projet
et de sa situation financiére; description du projet (type, lieu, impact régional,
investi ssement proposé, colitsd’ exploitation, éval uation financiére, ressourcesdevant étre
apportées par les autorités publiques ou destiers); informations concernant le site (régime
de propriété et expropriation éventuelle de terrains ou d'autres biens); et description du
service et des travaux.

111. Aprésunexamenpréliminaire, I’ autoritécontractantedevrait fairesavoir alasociété,
dans un délai raisonnablement court, si le projet peut présenter un intérét public. Si sa
réponse est positive, elle devrait inviter |a société a soumettre une proposition officielle
qui contiendrait, outre les éléments inclus dans la proposition initiale, une étude de
faisabilité technique et économique (y compris les caractéristiques, codts et bénéfices)
ainsi qu’uned’ étude d’impact sur I’ environnement. Par ailleurs, I’ auteur delaproposition
devrait étre tenu de soumettre des informations sati sfai santes concernant le concept ou la
technol ogie envisagés danslaproposition. Lesinformationscommuniquées devraient étre
suffisamment détaillées pour permettre al’ autorité contractante d’ évaluer correctement le
concept ou la technologie et de déterminer s'ils répondent aux conditions requises et
peuvent étre appliquésavec succesal’ échelle prévue pour le projet proposé. Lasociétéqui
soumet la proposition spontanée devrait conserver la propriété de tous les documents
soumis pendant laprocédure et ces documents devraient lui étrerestituéssi laproposition
est rejetée.

112. Unefoisqu’ellearecudel’ auteur delaproposition touteslesinformationsrequises,
I"autorité contractante devrait décider, dans un délai raisonnablement court, si elle entend
donner suite et, dans ce cas, choisir laprocédure qui sera utilisée. Pour faire ce choix, elle
devrait déterminer tout d’abord si le projet pourrait ou non étre exécuté sans le recours a
un procédé, des études, une méthode ou un concept technique sur lesquels |’ auteur de la
proposition ou ses associés possedent des droits exclusifs.



c) Procéduresdetraitement despropositions spontanées n’impliquant pasde
conceptsou de technologies brevetés

113. Sil’autoritécontractante, aprésavoir examinéune proposition spontanée, décideque
le projet présente un intérét public mais que son exécution est possible sans I’ utilisation
d’un procédé, d’ études, d’ une méthode ou d’ un concept technique sur lequel |’ auteur de
la proposition ou ses associés posseédent des droits exclusifs, elle devrait étre tenue, pour
|"attribution du projet, de recourir aux procédures normalement applicables pour
|"attribution des projets d’infrastructure a financement privé telles les procédures de
sélection ouvertes décrites dans le présent Guide (voir par. 34 a 84). Toutefois, les
procédures de sélection peuvent inclure certains éléments particuliers permettant
d’ encourager la soumission de propositions spontanées. Ces incitations peuvent étre les
suivantes:

a) L’autorité contractante pourrait s'engager a ne pas entamer une procédure de
sélection concernant un projet pour lequel elle a regu une proposition spontanée sans y
inviter I’ entreprise ayant soumis la proposition originale;

b) Le soumissionnaire original pourrait se voir accorder un avantage. Dans
certains pays qui appliquent un systéme de classement par points pour |’ évaluation des
propositions financiéres et techniques, cet avantage prend la forme d' une marge de
préférencedanslanotationfinale (asavoir un certain pourcentage supérieur alanotefinale
obtenue par I’ entreprise a lafois pour les éléments financiers et non financiers). Un des
risques afférents a un tel systéme est lafixation d’' une marge de préférence qui décourage
|a présentation d’ offres concurrentes valables, ce qui entrainerait I’ admission d’ un projet
de valeur moindre en échange de la préférence donnée a |'auteur de la proposition
novatrice. Le remboursement, total ou partiel, des frais encourus par |e soumissionnaire
original pour I’ élaboration delaproposition spontanéeserait uneautre mesured’ incitation.
A des fins de transparence, de telles incitations devraient étre annoncées dans la
sollicitation de propositions.

114. Nonobstant les incitations pouvant lui étre offertes, I’auteur de la proposition
spontanée devrait de maniére générale étre tenu de satisfaire pour I’ essentiel aux mémes
critéres de qualification que les soumissionnaires participant a la procédure de sélection
ouverte (voir par. 38 a40).

d) Procéduresdetraitement des propositions spontanées comportant des concepts ou
destechnologies brevetés

115. S'il apparait que les éléments novateurs de la proposition sont tels qu'il serait
impossible d’exécuter le projet sans utiliser un procédé, des études, une méthode ou un
concept technique sur lequel I auteur delaproposition ou sesassociés possedent desdroits
exclusifs, dans le monde entier ou dans la région, il peut étre utile que I’autorité
contractante confirme cette évaluation préliminaire en appliquant une procédure lui
permettant d’obtenir des éléments de comparaison. Elle peut notamment publier une
description des éléments essentiels de la proposition relatifs aux produits (par exemple
capacité de |’ ouvrage, qualité du produit ou du service, ou prix unitaire) avec invitation
faitead’ autrespartiesintéresséesasoumettre despropositionsdifférentesou comparables
dans un délai donné. Cette description ne devrait pas comprendre les éléments de la
proposition spontanée afférents aux intrants (par exemple conception de I'ouvrage,
technol ogie et équipement autiliser) afin d’ éviter de divulguer aux concurrents potentiels
des informations appartenant exclusivement a |’ auteur de la proposition spontanée. Le
délai de soumission des propositions devrait étre fonction de la complexité du projet et
donner aux concurrents potentiel ssuffisamment detemps pour formuler leurs propositions.
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Ce peut étre la un facteur crucial pour obtenir d’ autres propositions, par exemple si les
soumissionnaires devaient effectuer des études géologiques souterraines détaillées qui
aient pu demander de nombreux mois au soumissionnaire original, qui ne voudrait pas en
divulguer les résultats.

116. L’invitation a soumettre des propositions comparables ou concurrentes devrait étre
publiée avec une fréquence minimum (par exemple une fois par semaine pendant trois
semaines) dansau moinsunjournal dediffusion générale. Elledevrait indiquer ou et quand
le dossier d’appel d’offres peut étre obtenu et préciser les dates limites d’envoi des
propositions. |l est important que I’ autorité contractante protége les droits de propriété
intellectuelle de I’ auteur de la proposition spontanée et garantisse la confidentialité des
informations|’ accompagnant. Aucunede cesinformationsnedevrait fairepartiedu dossier
d'appel d’offres. Le soumissionnaire original comme toute autre entreprise qui souhaite
soumettre une autre proposition devraient étre tenus de fournir une garantie de soumission
(voir par. 62). Deux démarches sont ensuite possibles, en fonction des réactions a
I’invitation:

a) Si l'autorité contractante ne recoit aucune proposition, elle peut
raisonnablement conclure qu'il n’existe aucune variante ou solution de remplacement
raisonnable alaméthode ou alatechnol ogie envisagée dans|aproposition spontanée. Elle
doit diment consigner ce résultat et pourrait étre autorisée a engager des négociations
directes avec I’ auteur de la proposition originale. Il peut étre souhaitable d’ exiger que la
décision de I’ autorité contractante soit examinée et approuvée par |I'autorité dont elle
devrait normalement obtenir |’ approbation pour sélectionner un concessionnaire par
négociation directe (voir par. 89). Certains pays, dont les lois font obligation de recourir
adesprocéduresouvertes, ont appliqué cesderniéresafin d’ établir latransparence requise
pour éviter des contestations futures de I' attribution d’une concession a la suite d’une
proposition spontanée. Dans ces pays, |la simple publication d’ une invitation a faire une
offre permettrait d’attribuer un projet au soumissionnaire qui a fait initialement la
proposition spontanée, méme si elle a été la seule. La raison en est que, pour qu’il y ait
procédureouverte, il faut généralement qu’il y ait possibilité deconcurrence, mémesi cette
derniére n'est pas effective. La publicité crée cette possibilité et ajoute un degré
souhaitable de transparence;

b)  Sil’autorité contractante recoit d’ autres propositions, elle devrait inviter tous
|es soumissionnaires a des négociations afin de déterminer quelle est |a plus avantageuse
pour exécuter e projet (voir par. 90 a96). Si elleregoit un nombre suffisamment important
de solutions de remplacement qui paraissent, a premiére vue, répondre a ses besoins en
matiere d’infrastructures, elle peut envisager une procédure de sélection ouverte a part
entiére (voir par. 34 a84), sous réserve desincitations qui peuvent étre offertesal’ auteur
de la proposition originale (voir par. 113 b)).

117. L’autorité contractante devrait étre tenue de tenir un procés-verbal de la procédure
de sélection (par. 124 a130) et de publier un avis d’ attribution du projet (voir par. 123).

Procéduresderecours

118. L’existencede procéduresderecours équitableset efficacesest I’ une des conditions
fondamentales pour attirer des soumissionnaires sérieux et compétents et pour réduire le
co(t et lalongueur des procédures d’ attribution. Une importante garantie du respect des
réglesrégissant laprocédure de sélection est ledroit donnéaux soumissionnairesd’ intenter
unrecourscontrelesactesdel’ autorité contractante qui enfreignent cesreglesoulesdroits
des soumissionnaires. Différents systémes juridiques et administratifs prévoient divers



recourset procédures, qui sont étroitement liésalaquestion du recours contrelesactesdes
autorités publiques. Quelle que soit la forme exacte des procédures de recours, il est
important deveiller acequ’' unepossibilité adéquate et des procédures efficacesderecours
soient prévues. |l est particulierement utile de mettre en place un systéme de recours
pratique “avant contrat” (c'est-a-dire des procédures de recours contre les actes de
|"autorité contractante a un stade aussi précoce que possible de la procédure de sélection).
Untel systéeme apour avantage derendrel’ autorité contractante mieux améme de prendre
des mesures correctives avant qu’il y ait préjudice et de réduire le nombre de cas ou une
compensation monétaire reste la seul e option possible pour réparer les conséquencesd’ un
acteirrégulier qu’'elle acommis. Des éléments d’ un systéme adéquat de recours figurent
au chapitre VI delaLoi type de la CNUDCI sur la passation des marchés.

119. Des procédures de recours appropriées devraient établir en premier lieu que les
soumissionnaires ont le droit d’intenter un recours contre les décisions affectant leurs
droits. En premiéreinstance, ce recours peut étre porté devant I’ autorité contractante elle-
méme, en particulier si le projet n’apasencore été attribué. Cette démarche peut favoriser
|”économie et |’ efficacité car dans de nombreux cas, en particulier avant I’ attribution d’un
projet, I'autorité contractante peut étre tout a fait disposée a rectifier des erreurs de
procédure dont elle n’ a peut-&tre méme pas connaissance. || peut aussi étre utile de prévoir
qu’un recours peut étre porté devant desinstances administratives supérieures lorsqu’ une
telle procédure est compatible avec | e systéme constitutionnel, administratif et judiciaire.
Enfin, la plupart des régimes nationaux de passation de marchés reconnaissent le droit a
un recours judiciaire, qui devrait étre aussi généralement applicable a I’ attribution des
projets d'infrastructure.

120. Afinde maintenir un équilibre viable entre, d’ une part, la nécessité de protéger les
droits des soumissionnaires et garantir I’intégrité de la procédure de sélection et, d’' autre
part, la nécessité de limiter les risques de perturbation de cette procédure, les lois
national es assuj etti ssent souvent les procéduresde recours qu’ elles établissent aun certain
nombre derestrictions. Celles-si comprennent lalimitation aux soumissionnaires du droit
derecours; laprescription de délaispour le dépdt desréclamations et pour leréglement des
affaires, y compris pour toute suspension de la procédure de sélection pouvant intervenir
au niveau du recours administratif; et |I'inapplicabilité des procédures de recours a un
certain nombre de décisions qui sont laissées a la discrétion de I’ autorité contractante et
qui ne soulévent pasdirectement de questionsayant trait al’ égalité de traitement reconnue
aux soumissionnaires. Dans la plupart des systemesjuridiques, des procédures de recours
administratif permettent aux soumissionnaires de contester les décisions des autorités
contractantes, bien qu'il n’ existe pas partout de procédures de recours judiciaire.

121. 1l existedanslaplupart des Etats des mécanismes et procédures de recours contreles
actes d’organes administratifs et autres entités publiques. Dans certains Etats, des
mécanismes et procédures de recours ont été mis en place expressément pour les litiges
découlant de la passation de marchés par ces organes et entités, Dans d’ autres Etats detels
litiges sont traités par |’ application de mécanismes et procédures généraux de recours
contredesactesadministratifs. Certainsaspectsimportantsdelaprocédurederecours, tels
que l'instance devant laquelle introduire le recours et les réparations pouvant étre
accordées, sont liés aux caractéristiques fondamentales, tant conceptuelles que
structurelles, du systémejuridiqueet du systemed’ administration publique de chaque pays.
De nombreux systémes juridiques prévoient un recours contre les actes d’'organes
administratifs et autres entités publiques devant une instance administrative exercant une
autorité ou un contrdle hiérarchique sur I’ organe ou I’ entité. Dansles systémesjuridiques
prévoyant un tel recours administratif hiérarchique, la question de savoir quels organes
exerceront cette fonction pour les actes d’ organes ou entités particuliers dépend dans une
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large mesure de la structure administrative de |’ Etat. Dans |e contexte des lois générales
sur lapassation des marchés, par exemple, certains Etats prévoient que cette fonction sera
confiée aun organe exercant une supervision et un contréle généraux sur la passation des
marchésdel’ Etat (par exempl e une commission centraledesmarchés); dansd’ autresEtats,
cette fonction est assurée par I’organe chargé d’ exercer un contrdle financier sur les
opérations du gouvernement et de I’ administration. Dans certains Etats, pour des types
particuliers de cas mettant en jeu des organes administratifs ou d’ autres entités publiques,
cettefonction est assurée par desinstancesadministrativesindépendantes spécialiséesdont
|lacompétenceest parfoisdécrite comme*quasi judiciaire”. Cesinstancesne sont toutefois
pas considérées dans ces Etats comme des tribunaux du systéme judiciaire.

122. De nombreux systémes juridiques nationaux prévoient un recours judiciaire contre
les actes d' organes administratifs et entités publiques. Dans plusieurs de ces systémes, un
recoursjudiciaire est prévu en susdu recours administratif, alors que dansd’ autres seul un
recoursjudiciaire est possible. Certains systémes ne prévoient au contraire qu’ un recours
administratif. Dans certains de ceux ou des recours a lafois administratifs et judiciaires
sont prévus, lerecoursjudiciairen’ est possiblequ’ apres épuisement desmoyensderecours
administratif; dansd’ autres, il est possible d’ opter pour I’ un ou pour | autre. Laprincipale
question qui se pose en ce qui concerne le recours judiciaire est I’ effet qu’ un jugement
annulant une procédure d’ appel d’ offresaurait sur le contrat attribué, en particulier quand
destravaux publicsont déjaété entrepris. Leslois sur la passation des marchés essaient en
général de concilier lesintéréts contradictoires du secteur public, asavoir lanécessité de
préserver I'intégrité de la procédure de passation de marchés et de ne pas retarder la
fourniture d’un service public, et I'intérét des soumissionnaires a préserver leurs droits.
Sauf lorsgu’un accord de projet a été le résultat d actes illégaux, une bonne solution est
gu’'un jugement ne déclare pas nul un accord de projet, mais accorde des dommages-
intéréts a la partie lésée. Il est convenu en général que de tels dommages-intéréts ne
devraient pas comprendre la perte de bénéfices, mais étre limités aux dépenses encourues
par le soumissionnaire pour préparer son offre.

Avisd’attribution du projet

123. Les accords de projet comportent fréquemment des dispositions qui intéressent
directement des parties autres que |’ autorité contractante et le concessionnaire et qui
pourraient avoir un intérét |égitime a étre informées de certains éléments essentiels du
projet. Tel est le cas notamment pour les projets qui comportent laprestation d’ un service
directement au public. A desfins detransparence, il est parfois souhaitable de définir des
procédures pour diffuser lesdispositionsdel’ accord de projet susceptiblesd’ intéresser le
grand public. Une telle exigence devrait s appliquer indépendamment de la méthode
retenue par |’ autorité contractante pour sélectionner le concessionnaire (que ce soit par
exemple par une procédure ouverte, des négociations directes ou a la suite d'une
proposition spontanée). L’ une des procédures possibles consiste a exiger que |’ autorité
contractante publie un avisdel’ attribution du projet, contenant | es éléments essentielsdes
accords proposeés, tels que: a) le nom du concessionnaire; b) un descriptif des travaux et
des services dont se chargera le concessionnaire; c) la durée de la concession; d) la
structure des prix; €) un résumé des droits et obligations essentiels du concessionnaire et
lesgarantiesqu’il devrafournir; f) unrésumé desdroits de suivi de I’ autorité contractante
et lesrecours en cas de contravention a |’ accord de projet; g) un résumé des obligations
essentiellesdes pouvoirs publics, y comprisles paiements, subventionsou indemnisations
gu’'ils verseront et h) toute autre disposition essentielle de I’ accord de projet prévue dans
la sollicitation de propositions.



Procés-verbal delaprocéduredeséection et d’attribution

124. Afin de garantir la transparence et la responsabilité et pour faciliter I’ exercice du
droit de recours des soumissionnaires qui s’ estiment |ésés contre les décisions prises par
|"autorité contractante, cette derniére devrait avoir I’ obligation de tenir un proces-verbal
approprié des éléments essentiels de la procédure de sélection.

125. Leprocés-verbal tenu par I’ autorité contractantedevrait tout d’ abord contenir, selon
les besoins, |esrenseignements de caractére général concernant la procédure de sélection
qui doivent normalement étre consignés pour la passation des marchés publics (par
exemple, les renseignements énumérés al’ article 11 de la Loi type de la CNUDCI sur la
passation des marchés), ainsi que les renseignements présentant une importance
particuliére pour les projets d'infrastructure a financement privé, et qui peuvent
comprendre;

@) Un descriptif du projet pour lequel I'autorité contractante a sollicité des
propositions;

b) Les noms et adresses des sociétés membres des consortiums de
soumissionnaires et ceux des soumissionnaires avec lesquels |'accord de projet a été
conclu; et uneindication desobligations en matiére de publicité, y compris des copies des
moyens utilisés et des invitations envoyées;

¢) Sideschangementsdanslacomposition dessoumissionnaires présélectionnés
sont autoriséspar lasuite, un énoncé desrai sonsinvoquées pour autoriser ceschangements
et des conclusions quant aux qualifications des nouveaux membres ou des membres admis
dans les consortiums considérés;

d) Des renseignements sur les qualifications ou |’ absence de qualifications des
soumissionnaires et un résumé de I’ évaluation et de la comparaison des propositions, et
notamment de |’ application de toute marge de préférence;

e)  Unrésumé des conclusions des études de faisabilité préliminaires demandées
par I’ autorité contractante et unrésumé des conclusionsdes études defai sabilité présentées
par les soumissionnaires qualifiés;

f)  Un résumé des demandes d’éclaircissements concernant le dossier de
présélection ou la sollicitation de propositions, réponses qu’ elles ont suscitées et apercu
de tous les changements apportés a cette documentation;

g) Un résumé des principales dispositions des propositions et de I'accord de
projet;

h)  SiI'autorité contractante a estimé plus avantageuse une proposition autre que
celle qui offrele prix unitaire le plus bas pour e produit recherché, une justification des
raisons qui ont amené le comité d’ attribution a cette conclusion;

i)  Encasdergjet detoutes les propositions, une déclaration motivée a cet effet;

i) Siles négociations avec le consortium qui a présenté la proposition la plus
avantageuseet |esnégociationsultérieuresavec | esautresconsortiumsconformesn’ ont pas
abouti a un accord de projet, une déclaration motivée dans ce sens.

126. Lorsque laprocédure de sélection sefait par négociations directes (voir par. 89), il
peut étre utile de faire figurer dans le proces-verbal de cette procédure, outre les
renseignements indiqués au paragraphe 125 qui peuvent étre applicables, les
rensei gnements supplémentaires ci-apres:
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a) Unénoncédesraisonset descirconstancesinvoquéespar |’ autorité contractante
pour justifier la procédure de négociations directes;

b) Le type de publicité utilisée ou le nom et I'adresse de la ou des sociétés
directement invitées aux négociations;

c¢) Lenomet!|'adresse de la ou des sociétés qui ont demandé a participer et de
celles qui ont été exclues, le cas échéant, ainsi que les motifs de leur exclusion;

d) Au cas ou les négociations n'ont pas abouti a un accord de projet, une
déclaration motivée dans ce sens;

e) Lajustification donnée pour la sélection du soumissionnaire retenu.

127. Pour la procédure de sélection engagée a la suite de propositions spontanées (voir
par. 107 a117), il peut étre utile de faire figurer dansle proces-verbal de cette procédure,
outre les renseignements indiqués au paragraphe 125 qui peuvent étre applicables, les
rensei gnements supplémentaires ci-apres:

a) Lenomet!’adressedelaoudessociétésal’ originedelaproposition spontanée
et une bréve description de celle-ci;

b) Une attestation de I'autorité contractante selon laquelle la proposition
spontanée a été jugée d’ intérét général et implique, e cas échéant, destechnol ogies et des
concepts nouveaux;

c) Le type de publicité utilisée ou le nom et I’adresse de la ou des sociétés
directement invitées aux négociations;

d) Lenom et I'adresse de la ou des sociétés qui ont demandé a participer et de
celles qui ont été exclues, | e cas échéant, ainsi que les motifs de leur exclusion;

e) Au cas ou les négociations n'ont pas abouti & un accord de projet, une
déclaration motivée dans ce sens,

f)  Lajustification donnée pour la sélection du soumissionnaire retenu.

128. 1l est souhaitable que les régles régissant le procés-verbal spécifient dans quelle
mesure ce dernier peut étre communiqué et quels doivent en étre les destinataires. Pour
établir lescritéresenlamatiére, il faut tenir compte de diversfacteurs, parfoisdivergents:
intérét général, du point de vue de laresponsabilité des entités adjudicatrices, d’ unelarge
divulgation; nécessité defournir aux soumissionnaireslesinformationsdont ilsont besoin
pour évaluer leurs résultats dans la procédure et déterminer les cas dans lesquelsils ont
motif légitime a recours; et nécessité de protéger les informations commerciales
confidentielles des soumissionnaires. Compte tenu de ces considérations, il peut étre
souhaitablede prévoir deux niveaux decommunication, commeal’ article 11 delal oi type
de la CNUDCI sur la passation des marchés. Les informations a communiquer a tout
membre du public peuvent selimiter a desinformations de base touchant laresponsabilité
de |’ autorité contractante enversle public. Toutefois, il est aussi souhaitable de prévoir la
divulgation, au profit des soumissionnaires, d'informations plus détaillées concernant la
conduite de la procédure de sélection, dans |la mesure ou |es soumissionnaires ont besoin
de ces informations pour juger de leurs résultats dans la procédure de sélection et pour
contréler la maniére dont I’ autorité contractante applique les dispositions des lois et
réglementations applicables.

129. En outre, des mesures appropriées devraient étre prises pour éviter la divulgation
d’informations commerciales confidentielles communiquées par les fournisseurs et
entrepreneurs. Celaest particuliérement vrai des informations concernant |’ évaluation et



Notes

|a comparaison des propositions, car une divulgation excessive risgque de porter préjudice
aux intéréts commerciaux |égitimes des soumissionnaires. En regle générale, I’ autorité
contractante ne devrait pas divulguer d’informations plus détaill ées concernant I’ examen,
I"évaluation et la comparaison des propositions et des prix proposés, sauf lorsqu’un
tribunal compétent le lui ordonne.

130. Desdispositionslimitant ladivulgation desinformationsrelativesalaprocédure de
sélectionn’interdiraient pas|’ applicabilitéacertainespartiesdu procés-verbal d’ autreslois
de I’Etat conférant au public un droit général d’accés aux documents officiels. La
divulgation des informations figurant dans le procés-verbal aux organismes de tutelle
| égislatifs ou parlementaires peut étre imposée par laloi applicable dans e pays hote.

Guide de I’ONUDI sur les projets CET, p. 100.

Banque international e pour la reconstruction et le développement, Procurement under IBRD and IDA
Loans, 1996, par. 3.13 a).

LaLoi type dela CNUDCI sur |a passation des marchés de biens, de travaux et de services et |e Guide pour
I”incorporation dans le droit interne qui I’ accompagne ont été adoptés par la Commission des Nations Unies
pour le droit commercial international & sa vingt-septiéme session, tenue a New Y ork du 31 mai au

17 juin 1994.

Par exemple, les instructions pour I’ établissement et |a soumission des demandes de présélection; toutes
piéces ou autres informations exigées des concessionnaires pour prouver leurs qualifications; le mode, le
lieu et le délai de soumission des demandes de présélection (voir la Loi type dela CNUDCI sur la passation
des marchés, art. 7, par. 3).

Par exemple, posséder la capacité de contracter; ne pas étre en situation d’insolvabilité, de réglement
judiciaire, defaillite ou deliquidation, ne pas avoir leurs affaires gérées par un tribunal ou par un
administrateur judiciaire, ne pas étre sous |e coup d’ une mesure de suspension des activités commerciales et
ne pasfaire|’ objet d’ une procédure judiciaire pour I’ une des rai sons susmentionnées; s étre acquittés de
leurs obligations en matiére d’ impdts ou de cotisations sociales dans I’ Etat; ne pas avoir été, non plus que
leurs administrateurs ou leurs dirigeants, condamnés pour une infraction pénale liée aleur conduite
professionnelle ou consistant en des déclarations fausses ou fallacieuses quant aux qualifications exigées

d eux pour I’ exécution du marché durant un certain nombre d' années précédant I’ ouverture de la procédure
de sélection, ou ne pas avoir été de toute autre maniére disqualifiés a la suite d’ une procédure administrative
de suspension ou de radiation (voir la Loi type de la CNUDCI sur |a passation des marchés, art. 6,

par. 1 b)).

Par exemple, instructions pour I’ établissement et la soumission des propositions, y compris le mode, e lieu
et ladate limite de soumission ainsi que la période de validité des propositions et toutes exigences
concernant les garanties de soumission; modalités selon lesguelles les soumissionnaires peuvent demander
des éclaircissements sur la sollicitation de propositions, et mention indiquant si I’ autorité contractante a
I"intention, & ce stade, d’ organiser une réunion de soumissionnaires; lieu, date et heure de |’ ouverture des
propositions et procédures a suivre pour leur ouverture et leur examen; et maniére dont les propositions
seront évaluées (voir laLoi type dela CNUDCI sur la passation des marchés, art. 27 et 38).

L'article 32 delaLoi type de la CNUDCI prévoit certaines garanties importantes, a savoir notamment:
impossibilité pour I’ autorité contractante de réclamer le montant de la garantie de soumission et obligation
de retourner, ou de faire retourner, promptement |e document de garantie dés que se produit I’ un des faits
suivants: a) |’ expiration de la garantie de soumission: b) I’ entrée en vigueur de |’ accord de projet et la
fourniture d’ une garantie de bonne exécution du contrat si la sollicitation de propositions exige une telle
garantie; c) lacl6ture de la procédure de sélection sans |’ entrée en vigueur d'un accord de projet; ou d) le
retrait de la proposition avant la date limite de soumission des propositions, a moins que I’ interdiction d’ un
tel retrait ne soit spécifiée dans la sollicitation de propositions.

43



