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CONTRIBUTION 4 L'ETUDE DE PROBLEMES SPECIFIQUES DU

DROIT SENEGALAIS DES MARCHES DE TRAVAUX PUBLICS

INTRODUCTION

Le droit public et 1'id éveloppement .,

Les textes applicables aux marchés de travaux publics et 2 leur

contentieux,

Plan de la these,

T I T R E I - Les notions de base : marché public, travail public,

Chapitre T - Intér€t de la connaissance des notions de base :
"travail public", "marchés de travaux publics",

chapitre TI1 - critéres du marché de travaux publics,
. Section T - Personnalité du contractant administratif,
« Section II - cContrats administratifs par détermination de la loi,

. Section III - Marchés de travaux publics passés entre personnes

privées,

Chapitre ITII - L2 notion de "travail public",

. Section I - La jurisprudence Effimieff et la définition de
"travail public", -

« Section IT - Eléments matériels de la définition de "travai
public",

ooo/ooo



2/.

. Section III - Eléments personnels et finalistes de la notion de
"travail public",

T I T R E I I =~ Probléemes relatifs A la conclusion des marchés de travéux

publics,
chapitre T - Centralisation administrative en matidre de conclusion
de marchés,
o Section T - La préparation des marchés de travaux publics,

. Section II - La passation des marchés de travaux publics et le

choix du co-contractant,

» Section IIT ~ L'approbation des marchés de travaux publics,

chapitre II - Le mécanisme comptable de l'approbation des marchés et

du réglement des marchés,
« Section 1 - cadre réglementaire et doctrinal,
. Section IT -~ L'auto-engagement et la réservation de crédits,

. Section III - Engagement auprés de ll'entrepreneur,

chapitre III - Le contentieux de la conclusion des marchés de travaux

publics,
. Section T - - Contenu du concept de pouvoir discrétionnaire,
+ Section II - Source du pouvolr discrétionnaire de droit public,

. Section III - ContrBle du pouvolr discrétionnaire au cours de

la phase de la conclusion des marchés,

T I T R E I I 71~ L'exécution et la fin des marchés de travaux publiecs,
chapitre 1 - Obligations et droits du co-contractant de 1'Administra-

tion,

. Section T - Obligation personnelle,
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. Section 1T - oObligations contractuelles,

. Section IIT - Droits de l'entrepreneur 2 la révision du marché,

Chapitre 77 - Tes délais de r2glement et les intér€&ts moratoires,
. Section T - Délais de constatation des droits 2 paiement,
. Section 1T - Délais de notification des motifs de non-paiement,

. Section IIT - Délais de mandatement ou paiement,

chapitre ITIT - Les ,garanties,

. Section 1 - Innovations apportées par le décret n° §7-697 en

matidre de garanties financidres,

« Section II ~ ©Les garanties techniques en mtiére de travaux
publics - La garantie annale et la garantie décen-

nale,

+ Section III - Proble2mes communs relatifs aux garanties techni-

ques,

T I T R E I V - La préférence sénégalaise,

chapitre 7 - La préférence personnelle, '

chapitre 171 - La préférence matérielle,

chapitre III - Les travaux publics et la main d'oeuvre sénégalaise,

cC O N C L U S I O N

ANNEXE I

-~ TEXTES APPLICABLES AU SENEGAL AVANT LE 4 AVRIL 1960, EN
MATIERE DE MARCHES DE TRAVAUX PUBLICS

ooo/--o :



4/.

- TEXTES INTERVENUS ENTRE LE 4 AVRIL I960 ET LA DATE D'APPLI-
CATION DU DECRET N° 67-697. ‘

ANNEXE I

TABLE DES CODES, LOIS, REGLEMENTS ET CIRCULAIRES ADMINISTRA-
TIVES CITES.

A, MARCHES DE TRAVAUX PUBLICS.
B. CONSTITUTION SENEGALAISE.
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D. CONTENTIEUX ADMINISTRATIF.

E. AUTRES TEXTES.

ANNEXE T11
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NNEXE v

TABLE DES DECISIONS DE JURISPRUDENCE.
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I NT R OD U CTTION

Notre propos est d'étudier, sous l'angle du droit public,
1'ensemble des textes organisant le régime des marchés de Travaux Pu~
blics en appréciant la "sénégalisation'" qu'ils ifmpliquent en différents
domaines,.et le r8le qu'ils jouent comme instruments d'une politique
inspirée par 1'idée de primmuté du développement, en bref sur les pro-

blémes spécifiques qu'ils posent dans le contexte sénégalais,

Il v a bien longtemps que 1'idée de développement comme la
"eroissance du produit par t8te d'habitant" (Arthur Lewis 1955 : The
Theory of economic growth) est considérée comme périmée, Benjamin
Higgins dans “Economic development'" (1959}, le définit déja comme 'une
auvgumentation décernable dans le revenu total et le revenu moyen par
t8te, diffusée largement parmi les groupes de production et de revenus
et qui dure au moins deux générations et devient cumulative", Frangois
pPerroux propose d'ailleurs une distinction ("1a notion de développe-
ment' Janvier 196I. L'économie du xx2 sidcle, PUF I96I) entre :

-~ l'expansion qui est l'accroisseme nt temporaire et éventuellement
réversible de quantités économiques liées notamment aux mouvemen ts

conjoncturels ;
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- la croissance qui est l'augmentation, en longue période et dans des
conditions de mutations des structures, de quantités significatives

que 1l'on peut saisir & travers certains indicateurs ;

- le développement qui est l'ensemble des transformations dans les
structures mentales et institutionnelles, permettant le soutien de

la croissance ;

- le prograds, qui est la signification finaliste donnée au processus

de développement,

11 définit finalement le développement comme 'la combinai-
son des changements mentaux et sociaux d'une population qui la rendent
apte 2 faire croftre, cumulativement et durablement son produit réel
global" et comme requérant '"le plein emploi, & 1'échelle du monde, de
toutes les ressources matérielles et humaines, favorisé dans le dessein
de procurer 2 chacun les conditions matérielles, jugées nécessaires

par les sciences, de son plein épanoulssement",

DEVELOPPEMENT

pans cet esprit, le développement a &té défini par un éco-
nomiste et un humaniste responsable du premier Plan sénégalais, comme
étant '"le passage pour une population déterminée, d'une phase moins
humaine 2 une phase plus humaine, au rythwe le plus rapide possible,
au colit le moins élevé possible, compte~tenu de 1la solidarité entre

toutes les populatione",(R.P. Lebret)."”
pans cette conception du développement, l'ensenble de la

population vivant dans un pays donné est concernée, Les efforts consen-

tis en vue du développement de ce pays ne peuvent profiter seulement

coslees
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2 une fraction de la population, élites, fonctiomnaires, noyau étran-

ger, etc,..

Autrement dit, l'élévation du revenu intérieur brut par
t&te d'habitant ne saurait 8tre appréciée par la considération d'une

moyenne globale,

lLa recherche d'unme participation de tous les nmationaux
2 la phase dynamique du développement et le contr8le d'une répartition
rationnelle des revenus sont des moments de la politique des gouver=-

nants des pays 2 faible revenu intérieur,

Le droit économique, le droit fiscal et la législation doua-
nidre mais aussi, 2 bien des titres, le droit administratif, fixent

le cadre de cette politique,

Le juriste sera donc appelé 2 s'interroger sur l'adéquation

du droit existant aux t8ches essentielles du développement,

SOURCE DU DROIT PUBLIC SENEGALAIS (1)

Il est remarquable de constater que le droit en cause est,
a peu de choses prés, celui d'un pays industrialisé ol les impératifs
de nationalisation et de développement ne sont pas ressentis avec la
w8me aculté que dans un pays 2 faible revenu intérieur, émergeant a

peine d'une domination coloniale,

{1) Sur les sources du droit public sénégalais : J.C. Gautron
'pRéflexions sur l'autonomie du droit public sénégalais"

in Annales Africaines 1969 - p. 29.
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A bien des égards, en France, le droit est moins créateur
que "fixateur de situations juridiques existantes', Les nécessités so-
ciales ou économiques déclenchent en quelque sorte le réflexe du 1é-

gislateur,

pans les pays de 1'pAfrique francophone, il semble que la
fonction créatrice devrait &tre dominante, Cependant, k terrain n'est
pas vierge, Des sitdcles ont été vécus sous des institutions réelles,
mais sclérosées, fondées sur le respect de tabous, dont certains pas-

sent en coutume,

EN PERIODE COLONIALE

Des facteurs géographiques, climatiques et d'autres, histo-
riques, peuvent retarder 1'évolution d'un pays, parfols mfme, &tre la
cause d'une régression, Avec l'apparition du fait colonial, vient la
mise en place du droit du colonisateur, Le droit coutumie subsiste,
en tant que droit privé, et mene une vie parallale, Mais s'il est connu
d'une matidre subjective et contingente, il sera bient8t, grfce aux
efforts conjugués du colonisateur et du juge coutumier, rassemblé et

codifié, sans atteindre toutefois 2 1'universalité du droit positif,

Le droit public colonial s'inspire rarement de la coutume,
car l'infrastructure administrative est une extension, sur le plan
local, des institutions centrales (1), On peut s'interroger sur la
motivation du parti-pris colonial : défiance 2 1l'égard des institu-

tions autochtones, crainte de leur inefficacité, méconnaissance des

(1) cependant, l'intér8&t d'une infrastructure administrative adaptée
n'a pas toujours été méconnue par exemple sous Lyautey au Maroc,

avec l'Administration anglaise au Nigéria, etc...

AT
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données du probléme ou conscience de la difficulté de les intégrer,

En fait, l'existence des grandes civilisatlons africaines
n'est connue que depuis ume époque récente, La pensée africaine est
chaque jour pénétrée, les philosophies approfondles, mais combien
d'institutions et de pratiques sont tombées et tombent en désuétude
lorsque 1l'afrique s'ouvre aux influences extérieures, La multiplicité
des langues vernmaculaires, et celle des coutumes locales ont rebuté
les premiers administrateurs, La solution de facilité consistait a
plier les populations colonisées a des réglements congus en Europe
pour des Européens, plut8t qu'a rechercher des formes d'administration
adaptées a la mentalité indigeéne, calquées au départ sur les formes
locales, mais dont la plasticité aurait été suffisante pour permettre

une évolution,

Par ailleurs, un nombre de plus en plus grand d'africains
ont été éduqués, instruits selon des normes occidentales, acquérant.
les réflexes du colonisateur, prenant les mfmes habitudes de pensée,
perdant de plus en plus le contact avec leur tradition, bref s‘'accul-
turant, Ce phénoméne, particuliedrement sensible chezceux quil ont fait
leurs études a l'extérieur du pays, affecte également les fonction-
naires et, plus généralement, tous ceux qui vivent en contact avec

les Européens,

Et cependant, des penseurs africains comme [,S. Senghor,
G. Padmore, ont mis en lumiére les lignes de force d'ume idéologile
africaine : la négritude,définie objectivement comme "l'ensemble des
valeurs constitutives d'une civilisation’et subjectivement comme vo-
lonté de féconder, d'actualiser, de vivre et d'assumer ces valeurs'(l)

qui serait le volet culturel, le panafricanisme, le socialisme africain,

(1) Guy caire - "Liberté Syndicale et Développement économique"
B.l.T. 1976
L.S. Senghor : "Deux textes sur la négritude" - gahiers ivoiriens

de recherche économique et sociale, n° 3,
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quittente d'offrir aux intellectuels influencés par la pensée marxis-
te, une théorie qui puisse remplacer celle-ci : ne pouvant s'appuyer
sur des structures collectivistes archatques en voie de disparitionm,
pas plus que sur le capitalisme occidental, ce socialisme s'efforce

de trouver dans un communalisme, une voie spécifiquement africaine,"

APRES L'INDEPENDANCE

Lorsque 1'indépendance survient, le probléme se pose du
maintien des textes en vigueur et de leur adaptation progressive, ou
de la table rase et d'une construction du droit fondée sur "l'authen-
ticité", Mais le terrain est préparé a la perpétuation du droit anté-
rieur colonial, car ceux qui ont le pouvoir de décision ont subi une
forte imprégnation, ne serait-ce que par les réflexes linguistiques
acquis, et que la distanciation est devenu trop importante d'avec le
milieu d'origine, L'acquisition de certains processus mentaux et
1'aliénation plus ou moins consciente aux valeurs de la société occi-

dentale rend d'ailleurs pratiquement irréversible le mode de pensée,(l)

Au Sénégal donc, le droit du colonisateur est maintenu, mo-
difié au cours des années qui suivent 1l'indépendance mals sans que
ces modifications, a quelques exceptions prés, fassent preuve d'une
adaptation aux réalités sénégalaises, Dp'ailleurs; les lois comme les

principes du droit continuent, pour la plupart, d'8tre inspirées par

(1) Il en est ainsi du mode dialectique, Il en est souvent ainsi
de la dialectique matérialiste bien que son point de départ

soit rebutant et mfme choquant pour un négro-africain,

eoefeee
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1'and enne métropole.(l)

comme dans la plupart des droits de pays industriel, ces
modifications vont dans le sens‘d'une complexité toujours plus grande
des textes. Cc'est ainsi qu'en matidre sociale, fiscale, douanidre,
économique, l'Etat accentue son emprise en multipliant ses exigences,
Restreignant la liberté du commerce, élevant le taux des imp8ts, gon-
flant les valeurs taxables, accroissant le nombre des formalités 2
accomplir et des documents 2 tenir 2 la disposition de ses agents, il

en plus difficiles 2 exercer par ses nationaux,

Le dirigisme qui imprigne actuellement le droit des affaires
est~il de nature & servir la politique d'africanisation de l'entreprise
voulue par le régime ? Il semble que, pris 2 leur jeu, les dirigeants
imposent un contr8le de plus en plus étroit, une intervention plus
massive dans les mécanismes économiques, alors qu'une simplification
du fonctionnement de l'économie permettrait certainement 1'épanouis-
sement de l'initiative privée nationale, au lieu qu'elle soit enfermée

dans des ragles que leur profusion rend rapidement inobservables,

PHENOMENES CARACTERISANT L'EVOLUTION DU DROIT

P T R P Y L Y P P TR R L L Y Y P L T

Il est intéressant de s'interroger sur un ensemble de phé-
noménes caractérisant 1'évolution du droit au 8énégal, Le plus frap-
pant, pour un juriste européen, est, certes, de voir combien les po-

tentialités juridiques d'un concept donné peuvent 8tre différentes,

(1) sur l'originalité relative des principes du droit administratif :
A. Bockel : "Sur la difficile gestation d'un droit admindstratif
sénégalais" in Annales Africaines 1973, p. I37.

veefeee
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lorsqutelles sont imprégnées par la culture, les valeurs, l'intuition
africaine, Mais nous nous attacherons plutdt a décrire trois d'entre
eux en raison de leur importance dans 1'évolution du droit :

- la méconnaissance des lois par le citoyen ;

- la prolifération de lois spéciales et la tendance a légi-

férer par voie de circulaires ;

- 1'extension du pouvoir discrétionnaire,

S'agissant de la méconnaissance des lois, 1l est certain
qu'en pays de faible alphabétisation, et de langues multiples, le
principe selon lequel "nul n'est censé ignorer la loi" devrait 8tre
tempéré, dans les domaines oll cette ignorance ne saurait porter un

préjudice grave et immédiat 2 la personne d'autrui,

lLes progrés de l'éducation et de l'enseignement, ceux de
1'information ouvre de plus en plus l'esprit des gens aux probl2mes
de la cité et font que, désormais, las de subir, ils cherchent 2

"comprendre 1l'pdministration qui est A son service".(l)

or, c'est le r8le de cette Administration de porter 2 la
connalssance de ses usagers, la loi et le réglement, plut®t que de
s'en servir comme une arme pour sanctionner les fautes commises dans

leur méconnaissance,

Mzis ce n'est pas seulement par une mauvaise information
que le citoyen sénégalais méconnait sa loi, c'est aussi en raison de

1'incroyable complexité des textes A portée économique, fiscale ou

e

(1) La pastille administrative - paul Sabourin - Le Monde 15.3.1975.
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douaniére, et la multiplicité des obligations créées par ces textes,

congus pour des sociétés industrielles, au sein desquelles
les agents économiques font preuve d'un dynamisme qu'il faut parfois
contenir, ils reflétent un certain malthusianisme mal adapté 2 des
pays dont l'économie demande, au contraire, des relances continuelles

et la levée d'un ferment national,

L'existence de textes simples,(l) en petit nombre et d'ap-
plication facile, celle d'un corps de fonctionnaires éducateurs et
informateurs avant que d'8tre répresseurs, l'institution de l'avertis-
sement préalable avant qu'une infraction soit sanctionnée transforme-
rait considérablement le climat de tension qui s'est instauré entre
Administration et usagers et décourage l'investisseur de s'établir sur
le territoire sénégalais ou mBme d'y étendre ses installations, dans

1'incertitude qu'il a du lendemain.

Au contraire de mesures qui tendraient vers une simplifica-
tion du droit public, la prolifération de lois spéciales accentue la-
tendance & la répression en multipliant les obligations des particu-
liers vis-a-vis de 1l'Etat, les procédures et les sanctions pénales

dans le domaine qu'elles visent.

A cette prolifération des lois, il faut ajouter 1'épanouis-

sement de la tendance 2 légiférer par voie de circulaires.(2)

(1) Sur "l'inflation législative'" : J.C. Gautron art, cité, in Annales
Africaines 1959 - P, 33,

(2) circulaire sur la non-inclusion de la T,.c.A., dans le prix de re-
vient licite, modifiant une disposition du décrét n° 6I1-094 du
8.3.1961, circulaires post~décret de blocage des prix, circulaire
n® 1236 sur application Cconvention de Bruxelles, annexe II sur la
valeur en douane, alors que ce texte de droit international n'a

jamais été publié au Journal officiel de 1'A,0.F. (ni du Sénégal),
u-o/oon

1N
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Si les intentions initiales de leurs auteurs sont d'interpréter les
textes existants, elles aboutissent trop souvent 3 créer des obliga-
tions nouvelles auxquelles les usagers n'ont guére la possibilité de

se soustraire dans la crainte de déplaire 2 leur inspirateur,

1a difficile élaboration d'une jurisprudence administrative
a pour cause, précisément, la situation trés particuliére, au Sénégal,
de 1'usager, conscient de sa méconnaissance des lois et de l'existence
d'une répression active, parfois concertée de la part des administra-
tions. L'extension de ce phénoméne a été porté 2 la connailssance du
Gouvernement 2 1l'occasion des réunions de concertation avec le patro-
nat et les travailleurs, et un dialogue permanent officiellement ins-
tauré entre certaines Administrations et les groupements Profession-

nels,

Le troisieme phénomeéne découle comme le second de la tendan-
ce de 1'exécutif 2 déborder le législatif, 1l s'agit de l'extension
du pouvoir discrétionnaire, yn examen attentif des lois les plus impor-
tantes dans le champ de l'économic, permet d'appréhender l'ampleur du
phénoméne, Il peut aboutir dans de nombreux cas 2 supprimer pratique-
ment les railsons de fait ou de droit objectivement fondées qui doivent

motiver llacte administratif,

Quel contrBle peut 8tre exercé sur des actes dispensés par

la loi d'€tre motivés ?

on voit trop vers quels abus pourrait conduire une extension
de ce pouvoir dont le principe est, par ailleurs, en désaccord formel
avec les déclarations des gouvernants pour l'instauration d'une concer=

tation véritable,

Si 1'on examine les textes 2 portée économique qui attri-

buent trop facilement le pouvoir discrétionnaire, l'on s'apercoit que

ceofowe
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dans la plupart des cas, l'existence d'une commission réuni ssant une
ou plusieurs administrations concernées, des représentants des branches
professionnelles intéressées et du consommateur ou de l'usager, don-

neraient & la décision un caractére plus authentiquement démocratique,

1l sera tenu compte, dans l'étude qui va suivre, de l'évo-
lution du droit public sénégalais et, notamment, de l'accentuation des

phénoménes que nous avons décrit,

.Avant de décrire le plan de cet ouvrage, nous citerons les
textes applicables en matidre de marchés de travaux publics et leurs

antécédents,

TEXTES APPLICABLES

En matiére de travaux publics, la législation et la ragle-
mentation élaborées sous le Cconsulat et l'Empire ont profondément
marqué de leur empreinte l'organisation de ce domaine, Citons, parmi
des textes d'une' longévité exemplaire, la lol du 28 Pluviose an VIIT
qui attribuait a la juridiction administrative le contentieux des
marchés de travaux publics et la loi du 12 vendémiaire an VIII rela-

tive aux comptes 2 fournir par les entrepreneurs aux Ministres,

LA REGLEMENTATION DES MARCHES

W W 8 RS G e S G S D M S e TR e W S e S W we e

A la veille de l'indépendance du Sénégal, étalent applica-
bles, dans ce territoire, en matiére de réglementation des marchés

de travaux publics, un emsemble de textes dont la liste est reprodui-

eeefens
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te en annexe au présent mémoire (annexe 1),

Aprés la proclamation de 1'indépendance, de nouveaux régle-
ments interviennent, sans apporter de modifications fondamentales au

régime existant (annexe I).

1Le décret n° 63-031, relatif aux mrchés passés au nom de
1'gEtat et des établissements publics, est une tentative pour réumnir,
en une seule formulation, des textes épars, Il contient l'abrogation
de nombreux textes antérieurs et régit trés largement le domaine des

marchés publics,

Le décret n° 67-697 du 16 Juin 1967, enfin, abrogeant es-
sentiellement le décret n° 63-03L, le décret n° 6§2-036 du 2 Février
1962 relatif aux marchés communaux, et l'arr@té n° 1264-F du 15 Mail
1937 traitant des cautions solidaires, reprend les dispositions conte~
nues dans ces textes en '"sénégalisant" bon nombre d'entre elles,
c'est-a-dire en les adaptant au contexte économique et social, compte-
tenu de l'impératif majeur du développement, Le décret n® $7-697
entre en vigueur trois mois aprés sa publication au Journal Officiel

(J.0.R.S. du 29 Juin 1967).

CONTENTIEUX ADMINISTRATIF

- . . o Yy e o W S G e . S e W e

Parallélement A cette évolution, devenue sensible, de la
réglementation des marchés publics, il convient d'examiner le mouve-

ment suivi en matizre de contentieux administratif,

Avant l'indépendance, le contenticux administratif, était
jugé au Sénégal (décret du 7 Septembre I88I) par un Conseil dont la
composition et la compétence avalent été fixées par un décret du

5 Holt 188I, abondamment modifié par des textes ultérieurs et applica-

eoelees
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bles a l'origine aux colonies de la Martinique, de la Guadeloupe et

de 1la Réunion,

Un décret du I3 Décembre 1944 devait instituer un éonseil
unique pour 1'A.0.F., avec sidge 2 pakar,

Les matidres de la compétence du Conseil du Ccontentieux ad-
ministratif étaient énumérées aux articles 160 de l'ordonnance du
21 AoQt 1825 et I76¢ de l'ordonnance du 9 Février 1827 (page 295 Roland
courant, Code Administratif de 1'A.0.F.).

Les conflits d'attribution entre l'autorité administrative
et 1'autorité judiciaire étaient dévolus en France au Tribunal des

conflits,

Le Conseil d'Etat jugeait, en appel, des matiéres de la
compétence du conseil du contentieux administratif, en dehors des af-
faires relevant de sa compétence en premier ressort et, notamment, le

recours en annulation pour excés de pouvoir,

La constitution francaise de 1958 devait inspirer une modi~
fication de ces principes pour qu'il soit tenu compte de l'apparte-

nance des territoires a la communauté,

Puis, dés que l'indépendance est proclamée, le 4 Avril 1960,
par ordonnance n°® 60-56 du I5 Novembre I960, décret n° 60-390 du
I0 Novembre 1960, et ordonnance n° 60-I7 du 3 Septembre 1960, l'orga-
nisation du contentieux administratif au Sénégal est accomplie,

Les ordonnances sénégalaises précitéessuppriment partiel-

lement le principe de la séparation des juridictions administratives

eoefees



14/,

et judiciaires,

Les Tribunaux de premiére instance connaissent de l'en-
semble du contentieux administratif 2 l'exception du recours par exces

de pouvoir qui est porté devant la cour Supr8wme,(1l)

En dehors de ses attributions juridictionnelles, la cour
Suprfme peut agir 3 titre consultatif, C'est ainsi que le décret
n° 67-697, en raison de 1'importance du domaine auquel il est relatif,
et des conséquénces pratiques que son application, dés le moils d'octo-
bre 1967, a déja provoqué, a été soumis 3 l'examen du conseil Econo-
mique et Social et au contr8le de 1a cour Supréne,

Ce passage du projet de réglement au crible de ces deux ins-
titutions, a laissé des traces concrétes puisque le législateur a

tenu compte, dans la plupart des cas, des suggestions de leurs experts,

PLAN DE LA THESE

Il reste 2 examiner quel sera le plan de cet ouvrage, compte-

tenu des considérations générales qul ont inspiré sa rédaction :

Avant d'aborder les questions relatives 2 la dynamique du
marché, i1 a paru intéressant de rechercher, d'une part les criteres

du marché de travaux publics, d'autre part, une définition de 1a notion

(1) J.C. Gautron et Rougevin-Baville proit Public du Sénégal p. 309.
Sur l'exeption de recours paralléle : A, Bockel in Annales

Africaines 1971-72 p. 167.

ceeloen
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de travail public en s'appuyant sur les textes fondamentaux y compris

le décret n° 67-697, et sur la jurisprudence,
Ce sera l'objet du titre 1.

Comme tout contrat de droit commun, le contrat administra-
tif et plus particuliérement le marché de travaux publics comporte

trois grandes phases :

- la passation,
- 1l'exécution,

- la fin,

La premidre phase sera examinée au titre II, dont le chapi-
tre I sera consacré aux probl2mes de la passation proprement dite, et
de l'approbation abordés successivement et parfois simultanément sous
1'angle de l'effort de centralisation administrative et sous celui du

pouvoir discrétionnaire de 1'Administration,

La préparation des marchés nécessite au Sénégal 1'inter-
vention d'organismes centralisés qui sont appelés a examiner, rédiger,

contr8ler les marchés,

La passation proprement dite comporte une opération dans
laquelle le pouvoir discrétionnaire de 1'Administration est manifeste

le choix du co-contractant,

Ici, 1'un des probl @mes essentiels qui se posent au juriste
est celui de la concurrence, L'Administration ne pourra~t-elle invo-
quer le décret n° 67-697 pour choisir son co-contractant en dehors de

toute considération relative au prix et a la qualité des travaux ?

ooo/ono
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Eh matidre d'approbation des marchés, les instances supé-
rieures, la Primiture et le Ministdre des Finaances sont les orga-
nes de décision alors que le gontr8le financier et la Commission
des contrats jouent un rBle d'organes de réflexion, d'examen et de
filtfage.'

Le chapitre II du titre IT traitera des opérations adminis-
tratives relatives 2 l'approbation des marchés, opérations qui com=
prennent une partie comptable dont le mécanisme présente une certai-
ne complexité due 2 la multiplicité desﬁcbﬁfrﬁiés:

N'y a-t-il pas une possibilité de “grippage" d'un des roua-
ges de ce mécanisme et, dans liaffirmative, ne pourrait-on trouver
une solution assurant l'automaticité du fonctionnement des opérations

comptables ?

Le chapitre IITI du mfme titre Sera consacré 3 l'examen des
conflits qui peuvent intervenir au cours de la phase d'approbation

des marchés et de leur solution contentieuse,

Le marché, une fols approuvé, la phase d'exécution commence,
suivie et terminée par la phase de conclusion ou de fin du marché,

ces deux phases seront examinées dans un titre IIT.

En cette matidre; le décret n° §7-697 a peu innové., Les
notions dominantes de la théorie de l'exécution sont contenues dans
le code des Qbligations de 1'Administration, mais les régles prati-
ques de l'exécution des marchés sont dispersées dans les textes sans
qu'elles solent véritablement ordonmées, Il serait souhaitable, dans
1'¢ventualité de leur réforme, qu'un seul ri3glement les reprenne,
dont il sera suggéré un plan,

Ve -/- (&3
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geront examinés, dans un chapitre I; les obligatiors du co-
contractant; personnelles et contractuelles; et les droits de l'entre-

preneur ;

Le chapitre II traitera des délais de régiement et des inté-
réts moratoires, Les réglements administratifs, ceux de 1'Btat et ceux
des établissements publics, font actuellement 1'objet de revendications
continuelles des co-contractants de 1'Administration, bien que 1'ins-
titution des méthodes électro-comptables ailt considérablement contri-

bué A assainir la situation,

Le chapitre IIT sera réservé 2 l'exzamen de quelques probla-
mes qui se posent en matiere de garaxties financiéres et techniques
et plus spécialement de garantie décennale du constructeur,

Le titre TV enfin, sera consacré & un sujet proprement séné-
zalais, 11 s'agit d'étudier comment 1'exécutif sénégalais entend as-
surer le plein emploi de sa main-d'oeuvre nationale, et promouvoir
1l'entreprise sénégaiaise, tout en garantissant aux sociétés 3 dominan-
te étrangdre installées sur son territoire une certaine activité pro-

fessionnelle,
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LES NOTIONS DE BASE : MARCHE PUBLIC ET TRAVAIL PUBLIC

Le décret n° §7-697 portant reglementation des marchés ad-
ministratifs définit les marchés publics comme étant "les contrats
administratifs relatifs aux travaux, fournitures ou services, conclus
par 1'Etat, les établissements publics ou les collectivités locales 2

1'exclusion des concessions".

Un contrat est administratif s'il répond 2 un certain nombre
de crit2res définis dans les articles 5 & 15 du code des Obligations
de 1'Adminis£ration.

L'existence de ces critéres devra &tre &videmment recher-

chée dans les marchés, ainsi qu'un certain nowbre d'autres critres

spécifiques du marché dit public. Lorsque ce type de marché est rela-

ooo/oco
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tif a des travaux, d'autres crit2res apparattront qu'il conviendra
d'étudier.

gnfin, et presque indépendamment de la notion de marché pu-
blic de travaux, ou dé marché de travaux publics, expressions équiva-
lentes, la notion de travail public elle -mfme devra &tre cernée avec
le plus de précision possible, mais il est remarquable que la loi et

le réglement solent pratiquement muets sur ce point;

Le décret n° 67-697 ne contient d'autre référence au '“tra-
vail public" que celle de l'article 181 selon lequel "les clauses et
conditions générales imposées aux entrepreneurs de travaux publics",
par arr&té ministériel du I6 Octobre 1946 modifié par arr@té minlsté-
riel du 27 Novewbre 1952, restent provisoirement en vigueur pour tout

ce qui n'est pas contraire au décret,

L'arr8té du 16 Octobre 1946 ne donne pas de définition du
travail public,

on recherchera donc les éléments de cette notion dans la

jurisprudence,
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CHAPITRE i

"MARCHE DE_TRAVAUX PUBLICS"

L'intér8t de la connaissance des notlons de basé ''rravail
public", "Marché de Travaux Publics" réside dans llapplication d'un
droit spécial et dans la question de la compétence juridictionnelle
relative aux litiges nés de 1'exécution d'un travall public, dans le

cadre d'un marché de travaux publics.

En France, la loi du 28 Pluviose an VIII attribue 2 la juris-

prudence administrative, le contentieux des marchés de travaux publics,

COMPETENCE JURIDICTIONNELLE(1)

Au Sénégal, avant 1960, les contestations qui s'élevaient
entre Administration et entrepreneurs de travaux publics et concer=-
nant le sens ou l'exécution des clauses du marché devaient &tre por-
tées devant le Comsell du Camtentieux Administratlf qul statuwailt, sauf

recours au Consell d'Btat,

Un Comité Consultatif du Réglement Amiable créé en applica-~

(1) Sur ce point : "Le juge et l'Administration en Afrique Noire fran-
cophone - A, Bockel Annales Africaines 1971-72

ooo/oo-
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tion de i'article 57 du décret n® 53-405 du 11 Mai 1953 modifié, avait
vocation pour connaftre les litiges et différends relatifs aux marchés
de 1'Htat et des &tablissements publics nationaux, non soumls aux

lois et usages du commerce; passés ou exécutés dans les territoires

diOUtreéPEr;

Deés que I*indépendance du Sénégal est proclamée, inter vient
1'ordonnance n° 60~56 du I4 Novembre I960 (JORS n° 3413 du I9 Novem=-
bre 1960) qui stipule en son article 3, paragraphe ler, que les tri-
bunaux de premiere instance sont compétents “pour connaftre de toutes
instances tendant 2 faire déclarer débitrices les collectivités pu-
bliques, oit 2 raison de travaux qu'elles ont ordonnés, soit 2 rai-

son de marchés conclus par elles",

L'article 139 du code des Obligations de 1'jpdministration
contient une formule plus générale : "Les tribunaux de lare instance
sont compétents pour connaftre du contentieux des contrats administra-

tifs',

Au S8énégal, le contentieux relatif aux marchés de travaux
qu'ils soient publics ou non relévera, en conséquence, du tribunal
de l2re instance (ou de la Cour Supr@we, dans les cas prévus aux ar-

ticles 2, 3 et 49 et 83 de l'ordonnance n° §0-17 du 3 Septembre I960).

le caractére public du marché de travail n'a donc point
pour effet d'entrafner 1l'examen des affaires qui lui sont relatives

devant une juridiction spéciale,
A ce titre, la distinction entre marché de travaux publiecs
et travaux ordinaires ne présente plus gudre d'intér€t au 8énégal

depuis 1960.

Oon/occ
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DROIT APPLICABLE
Gepéndant, le droit applicable par le tribunal compétent
est+11 le droit commun et lé Sénégal aurait-il adopté 2 cet égard
une solution équivalerite 2 célle du droit anglo-saxon "ol les tribu-
naux ordinaireé appliquent aux litiges de 1'Adininistration les mBmes
ragles qu'a ceux des particulierst” (1)
L'stude des textes administratifs et notamment celle de la
1loi n® 65<51 du 19 Juillet 1965 portant code des Obligations de 1'Ad-
winistration et du décret n° 67-697, démontre 2 l'évidence que les mar-
chés publics s'exécutent én grande partie dans des conditions exorbi-
tantes du droit commun, Que 1" pdministration elle-mBme détient d'im-
pac tantes prérogatives et qu'elle ne saurait dans ses rapports avec
un co-contractant 8tre considérée par le juge comme un simple particu-

lier au regard de ses obligations contractuelles,

L'intérét de 1l'étude des critdres définissant le marché pu-
blic de travaux, s'il se bornait a ce seul critdre du droit applica-

ble par un tribunal, apparaftrait comme suffisant,

Mais 1l existe aussi dans les caractdres tr2s particuliers
que rav@t la notion elle-mfme, caractires que les parties au contrat
administratif n'hésiteront pas 2 invoquer 2 l'occasion de leurs rap-

ports contractuels,

Les m®mes arguments peuvent 8tre avancés en faveur dfun

(1) gautron et Rougevin-paville
proit public du Sénégal - p, 331 - Eds Pedone 1970,

ds o/Jl"o
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éxamén de 1a notion dé travaux publics considérée indépendamment de
celle dé¢ marehé de travaux publics et principalemgént dans le domaine

des dommages de travaux publies,

p'article 143 du gode des Obligations de 1l'Administration
stipule, en effet, que t

"es tiers ont drolt 2 la réparation du dommage ré&sultant
solt de 1'eéxécution d'un travail public, soit de l'existence et du

fonettonnement d'un ouvrage public,"

"es 'uségers ont droit 2 la réparation du dommage causé par
une faute relative 2 ces travaux ou par le fonctionnement défectueux

d'un tel ouvrage,"

1l s'agit d'une responsabilité extra-contractuelle de 1'pd-
ministration,

Miis cette responsabilité est basée sur des principes dif-
férents de ceux qui, en droit privé, dominent les questions de faute
et de préjudice, principes énoncés dans le Code des Obligations de
1'Administration,
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CHAPITRE ti

Pour que les marchés de travaux solent considérds @ omme
des marchés publics, catégorie particulidre des contrats administra-
tifs, il faut qu'ils remplissent un certain nombre de critéres énon-

cés par la loi,

( Ces criteres sont fixés 2 l'article 5 du code des Obliga-
tions de 1'Administration : "Les conventions conclues par une person-
ne morale de droit publie¢ avec une personne -privée ou une autre per-
sonne morale de droit public sont des contrats administratifs, soit
lorsqu'une disposition législative ou réglementaire leur donne cette
qualification, soit lorsqu'elles remplissent les conditions définies
aux articles suivants", cette formulation permet de distinguer trois
classes de crit2res ? ‘critdre personnel, détermination de la loi,
conditions spéciales dont nous verrons qu'il s'agit de la présence
dans la convention de clauses exorbitantes du drolt commun ou de la

participation du co-contractant a l'exécution du service public,

Il sera étudié dans une premidre section, le critére rela-
tif 2 la personnalité du contractant administratif du marché de tra-
vaux publics,

PERSONNALITE DU CONTRACTANT ADMINISTRATIF

Le contractant administratif doit 8tre une "personne mora-

5;.’,./.". .
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le de droit public" (C:0:As art; 5) ou plus précisément "l'Etat, les
stablissements publics ou les collectivités locales" (pécret n° 67-

697).

Le décret n° 75-III4 du 2I Novembre 1975 modifié par le
décret n° 76~085 du 26 Janvier 1976 portant répartition des services
de 1'Btat et du contr8le des &tablissements publics et sociétés d'éco-
nomie mixte entre la présidence de la République, la Primature et les
Ministeres, publie la liste des personnes morales de droit public que
recouvre la notion d'Etat, Il s'agit de la Présidence de la Républi-
que, de la Primature, des Minist2res et des Services publics qui y

sont rattachés,

COLLECTIVITES LOCALES
Les "collectivités locales'" sont régies par un Code promul-

gué par la lal n° 66-64 du 30 Juin 1966 modifiée, La liste des com-
munes du Sénégal y est donnée, Les communautés rurales et les commu-
nautés urbaines faisant 1‘objét des articles 128 et suivants de la
loi n° 66-64, les groupements mixtes constitués par accord entre des
communes et l'Etat ou d'autres établissements publics ou entre des
communautés urbaines en vue d'une oeuvre ou d'un service présentant
une utilité pour chacune des parties adhérentes (article I4I et ss -
loi n° 66-64) sont aussi des collectivités locales,(l)

ETABLISSEMENTS PUBLICS

S'agissant des "établissements publics', une définition

(1) marchés des collectivités locales : cf, décret n® 73-278 du
19 #ars 1973 ~ J.0. n® 4287 du 7 Avril 1973,

.V.lv(...
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précise en ost fournle par le lci u® 7.-48 du I2 Juin 1972 modifiée
par la loi n® 74-58 du 28 Noveubre IJj4. Ce sont des perscnuzs uorales
de droit public, spécialisées, dotées d'un pairimoine propre et de
1lautonouie financiére et ne bénéficlant d'aucune participation pri-

vée ,

Lfar:zicle 3 de cette loi leur reconnaft le caractére admi-
nistratif, le caractére industrieil et commercial, ou le caractére
professionnel, Le décret n° 75~iIi4 précité, en con article 2, les

énuml@re sous ces trois rubriques,

les contrats passés par ces &tablissements n'ont pas tous
le caractére administratif, L'zrticle 7 de la loi n® 72-48 du 12 Juin
1972 stipule, en effet, que les &tablissements 2 caractére industriel
et commercial sont soumis, en ce qui concernc leurs contrats (2 1'ex-
ception de leurs contrats 3 caractére administratif)(l), et en géné-
ral, leurs rapports avec les tlers, aux mfmes régles que les entrepri-

ses privées,

Ces restrictions apportées par la loi confirment bien, s'il
dtait nécessaire. que la personnalité du contractant administratif
ne suffit pas a donner le caractére de contrat administratif 2 tous

les actes passés par une personne morale de droit public,

SOCIETES D'ECONOMIE MIXTE
Avant d'étudier les critéres additionnels prévus par le
code des Obligations de 1'Administration, on ne peut manquer d'évo-
quer, en raison de son actualité, le cas des sociétés d'économie mixz-
te, L'article 4 de la loi n° 72-48 du IZ2 Juin 1972 les définit comme

étant "les sociétés industrielles et commerciales dans lesquelles

1) cf, décret n® 72-842 du I3 Juillet 7972 ~ JO n°4242 du
I2 Aot 1972,
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1' Etat, ou une collectivité publique, posséde une partie du capital
social solt directement, soit par le jeu de participation a 1l'aide
d'une entreprise intermédiaire.," Il ne s'agit'donc pas de personnes
morales de droit public, telles qu'elles sont citées & la foils par le
Ccode des Obligations de 1l'Administration et par l'article 1 du décret
n° 67-697, et le crit2re de personnalité, contenu 2 la fois dans ltar-
ticle § C.0.A. et dans l'article 1 du décret n°® 57-~697 n'est pas rem-

pli.

1l sera examiné dans la section III du présent chapitre, le
cas des marchés passés par ces sociétés au ncm et pour le compte d'une

personne publique,

Nous avons vu précédemment, en citant l'article 5 du C.0.A.
que la présence au contrat d'un partenaire ayant la personnalité mo-

rale de droit public est nécessaire mais qu'elle n'est pas suffisante,

Le marché de travaux publics ne saurait &tre considéré com-
me entraont dans la catégorie des contrats administratifs par la seule

présence d'un contractant adminictratif

Nous examinerons dans une section II le premier volet de
1'alternative contenu dans l'article 5 du C.0.A., c'est-2-dire l'exis-
tence d'une disposition législative ou réglementaire lui donnant cette

qualification,

coefens
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~ Le G DuAv dispose en son article § que 14 loi ou le rigle-
ment peut, A tout moment, attribuer la qualité de contrat administra-
tif d une catégorie de comaventions auxquelles une personne morale de
droft publie est partie, Il £aut, pour cela, une disposition expresse
de la loi ou du reglement (article 7 C.0.A.).

Pour ce qui concerne les marchés de travaux publics, la
question est tranchée par l'article ler du décret n® 67-697 du 16 Juin
1967+ Un tel marché conclu par 1'Etat, les établissements publics ou
les collectivités publiques est un goatrat administratif, Cette solu~-
tion existait déja sous l'empire de la loi frangaise du 28 pluviBse
an VIIY, qui attribuait le contentieux de ce type de contrats aux
conseils de préfecture,(l) Les deux critdres de fond ¢ présence d'une
personne morale de droit public, détermination du raglerent, sont réu-
nis dans la formulation de l'article ler du d&cret susvisé, tl n'y
aura donc pas besoin a'examiner-commen; en 1'absence d'une détermina-
tion de la loi ou du reglement, un marché de travaux publics passé par
une personne morale de droit public peut encore revétir le caractére
d'un contrat adwministratif, Le chapitre YI du présent titre pourratt
§e clore sur cette constatation, st 1'article 9 du ¢,0.A., contenu
dans un ehapitre relatif aux contrats administratifs par nature, ne
stipulait ume exception au principe de la présence de la personne mo-
rale de droit public au contrat administratif $ o |

"Toutefois, les contrats conclus entre des personnes pri-

(1) André de Laubaddre - Traité 1973 - p. 335.
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Véés peuvent dtre administratifs si 1'un des co-contracétants a, en
réalité, traitd pour le compte diune personne morale de droit public,"

e probleme du caractdfe de conttat administratif des mar-

chés de travaux passés entre personnes privées sera &tudié dans la

section III.,

S B ¢cT 1 ON 11T
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B¥RS ENIRE PERSONNES PRIVERS

t.'article 9 du €,0.A, qui formule 1l'exception au principe
de la présence au contrat du contractant administratif est situé dans
le chapitre 1T du titre 1 du Cs0sAs Ce chapitre a pour titre § ''Des
contrats administratifs par nature" ; il comprend deux sections rela-

tives aux deux grands types de contrats administratifs par nature 3

Section I ~ contrats comportant participation du co-contractant de

1'Administration 2 l'exécution du service public,

Selon les articles de cette section, deux conditions doivent

8tre réalisées pour qu'il y ait contrat aduinistratif :
- 1, présence d'une personne morale de droit public ;

- 2, Participation directe et permanente du co-contractant
de 1'Administration 2 1l'exécution du sarvice public,

Section IT - Contrats comportant des clauses exorbitantes du droit

commun ,

Selon les articles de cette section II, les cond{t{ons sont

TOT
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les sudr antes i
1, présence dhine personne morale de droit public ;
2, Contrat relatif 3 une activité de service public ;

3, utilisant des procédés de gestion publiquey

Les articles contenus dans ces deux sections visent évidem-
mant une SitBation générale § celle ol 1'Administration est présente
au contrat, mils 1ils doivent &tre aussi lus et compris en tenant compte
de l'exception formulée dans l'article 9 les précédant, 2 savoir la
possibilité pour un contractant privé agissant "pour le cotpte" d'une
personté morale de droit public de passer un contrat adwindstratif
avéc une autre personne privée,

Nous étudierons successivegent, apras avolr donné une bréve
explication du contenu de l'expression "pour le compte", selon la
jurisprudence et la doetrine, les marchés de travaux passés entre per-
sonnes privées et remplissant le critere original posé par l'article
70, et ces mfmes marchés lorsqu'ils remplissent les conditions visées
dans l'article I2 C.O.Ae

L'expression '"pour le compte de" est, dans le corps de

1'article 9 C.0.,A., inspirée par la jurisprudence frangaise,

Cette jurisprudence et la doctrine sont abondantes sur le
sens qu'{il convient de lui donmer, Mais elles restent, l'une comme
1'autre, divisées,.(l) Toutefols, des tentatives sont faites périodi-

(1) Frank Moderne - A.J.D.A, Janvier 1973 - p. 47.

AATALE
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quement par la doctriné pour troiver un lien entre des jurisprudences
en apparéiice contradictoires et pour dégaper lés &léments permettant
diattribuer ia qualification de contrats adoinistratifs a des marchés
de travaux dans lesquels un des contractants agit “pour le eompte" de
1o collectivité publique,

bans une premidre affoire "Société Autoroute de l'Estérel-
cBte d'Azur,(l) le conseil d'Etat a jugé le 20 Décembre I96I que cette
socidté d'écononie mixte consaervait "sa qualité Jde personne morale
de droit privé bien qu'en vertu de la concession qui la lie A 1l'Etat,
alle soit investie d'unc mission de sarvice public, que le marché
qulelle a conclu avec l'entreprise pumez pour la construction de l'au-
toroute a &té passé par elle en 828 qualité de concessionnaire de ser-

vice public et non de mandataire de l'Etat,,,"

1l conviant de retenir de cette jurisprudence relative au

sens de l'expression '"pour le compte de" : les deux points gsuivants :

- Une société d'économie mixte concessionnaire d'une auto-

route est investie d'une mission de saervice public
- Elle n'est pas "mandataire" de 1'Etat,(2)

peux ans aprés, la jurisprudence Peyrot introduira un autre

concept qui sera examiné plus loin,

Dans un arr8t du Conseil d'Etat du IO Novembre 1972, Socié-
té des Grands Travaux Alpins, entreprise P,I.C.0. et entre prise cha-
gnaud et fils (AJDA Janvier 1973 -~ 47), on retrouvera L'affirmation

(1) C.E. 20 Décembre I96I
(2) RDPSP 1963 pP. 776 et ss. conclusions de M. Lasry

siefass



33/s

qu'une soeistés d'économie mixte (Ganil de Provence) coiserve sa quali-
té de personne moralé de drolt privé : "bien queiysy elle soit inves-
tie d'une mission de service pubiiciiy" et qu'elle alt passé un mar-
ché, ¢, en ba qualits de concessionnaire,,, et non de mandataire de
iiEtatn;" '

~ La premidre chambre civile de la cour de Cassation, daus
un arr8t du 2 Février 1972, Société Immobilidre d'économie mixte de
gt gratien contre C.T.T.A.C., relévera, dans le méme espd t que la
jurisprudence précitée, mais sans employer le mot "mandataire', que
la Société d'économie mixte n'avait pas agi "au nom et pour le compte

de la commune de St gratien,,,",

Une autre série de jurisprudencegzdont certaines ancienmnes,
comme celle de 1'affaire prossette (C,E., Sect, 30.I.I931 - Leb, _.
p. II24) ont considéré certaines personnes de droit privé, et singu-
licrement des socidtés d'économie mixte, comme mandataire de collec-
tivités publiques et en ont inféré la compétence des tribunaux admi-
nistratifs,

11 est intéressant de noter pour la suite de ce développe-
ment que la plupart de ces sociétés sont cantonnées dans 1'exécution

de travaux tels que
- Aménagement urbain
- Aménagement du territoire

- construction d'autoroutes

Mais nous verrons infra que l'exception au principe de 1la
présence de la personne morale publique au contrat, tirée de l'exis-
tence d'un mandat n'est pas la seule et que la nature de ces travaux

peut avoir inspiré une exception tirée d'une notion différente,

sssloes
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Nous c¢iterons un jugement récent (T,C. 7 Juillet Igjsb
Commune d'Agde ¢/Société d'équipement du Bitterrois et son littoral)
ob 11 est relevé qu'aux termes de stipulations dq/éontrat et du cahier
des prescriptions spéciales et de conventions aﬁ%reé, et ppur la
construction de voies publiques; “ila Société d'équipement agissait
non pour son compte propre, ni en sa qualité de concessiomnaire, mais
pour le compte des collectivités publ iques auxquelles les voies de-
vaient étre remises,,,", ce qui permettait de conclure 2 la compéten-

ce du juge administratif,

pe l'ensemble de ces décisions, et sans que 8oit abordé le
probléme des critéres relatifs aux clauses exorbitantes ou & la par-
ticipation au service public, nous pouvons retenir que l'expression
"pour le compte" est souvent rapproshée, dans 1'esprit du juge, du
mandat, avec le sens trés précils que peut fairec naftre son évocation
dans 1l'esprit d'un juriste ¢ ",,, acte par lequel une personne donne
3 une autre le pouvolr de faire qgelque chose pour le mandant et en

son nom,,,.".

La situation de mandataire et de concessionnaire n'est pas
confondue par le juge qui, cependant, estime qufun concessionnaire
peut se comporter en mandataire, 11 existe, en effet,vdeé différences
importantes entre leurs obligations de m@me qu‘cntre\leurs droits, Le
concessionnaire agit, en principe, 2 ses risques et périls et ne peut
€tre révoqué ad nutum, Cependant, malgré l'antinomie qui existe entre
concession et mandat,il n'est jamais exclu que des conventions pas-
sées par les collectivités publiques mettent & la charge du conces-
sionnaire des obligations susceptibles de supp imer finalement le
risque et la responsabilité qui lui incombent nar malement,

Flles pcuvent &tre relatives 3 "la réalisation des ouvrages,

la surveillance technique des travaux, les conditions de leur récep-
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tion et leur remise 2 l'autorité concédante"(1),

Le lien de mandat sera recherché par le juge dans les re-
lations contractuelles de 1la pefSonpevpublique ave¢ la parsonne privée,
M. J.Ps Colin(2) dans une étude relative 2 la "Nature juridique des
marchés de travauix publics passés par les Sociétés d'économie mixte,
concessionnaires de travaux publiés",'éoﬁsidéfe3dﬁé ie eritere de
contrat administratif découlant de 1'existence d‘un mandat, a faitc
suite, dans 1'é&volution de la jurisprudence administrative, au crite-
re "organique" de la présence de la personme publique et 2 son excep-
tion, le traité "pour compte" par la personne privée qui ‘agit, en
l'absence de tout intér€t particulier et en vue de 1'accomplissement

d'une tAche d'intér@t général,

c'est dire que le "mandat" consisterait en un lieh plus fort

entre l'Etat et la personne privée que le traité "pbur compte'',

Cette distinction n'est pas reconnue par l'ensemble de la
doctrine, C'est ainsi que M, de Laubadere(3) aprads avoilr énoncé que "la
jurisprudence admet ‘seulemdnt qu'un contrat conclu par un.particulier
(agissant pour le compte:HPUne collectivité publique) (4) avec un autre
particulier puisse 8tre adﬁinistratif", note en analysant la jurispru-
dence relative & cette proposition et, notamment, celle de l'entrepri-

se Peyrot(5) que "bien que ces sociétés soient des personnes morales

(1) Franc et Boyon = AJDA Juillet-poQt 1975 p. 345 et ss

(2) r.P. colin - AJDA Septembre 1966 p. 474

(3) Traité de droit administratif 1973 - p. 336

(4) Cette expression est en italiques

(5) Et cependant la jurisprudence Peyrot fait appel & une notion dif-

férente de celle du mandat,
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de drbit privé; les contrats en question ont été considérés comme des
contrats administratifs, la société d'éqonomie mixte étant en la ma-

tidre, reégardée comme un (mandatgire)(l) de la collectivité publique",

Daté des commentaires plus récents;(3) il nlest pas fatt
de distinction, mfme la plus éubtile entre la situation de mandataire
et celle de la personne agissant "pour compte", Toutefols, les au-
teurs regrettent que dans une jurisprudence nouvelle(3) il ne soit
pas fait explicitement référence 3 la notion de mandat au sens de
l'article 1984 du code civil;

il semble que 1l'expression "pour le compte" reprise dans
le corps de l'article 9 devrait 8tre regardée par le juge sénégalais
comme impliquant 1l'existence d'un mandat sinon formel du moins taci-
te et pouvant &tre inféré des obligations existant entre les parties
et, en particulier, mises 2 la charge de la persenne privée qui agi-

ra "pour compte',

c'est ainsi qu'en France, le Tribunal des conflits, dans
1'affaire "Bntreprise Peyrot'"(4),a déclaré les juridictions de 1lor-
dre administratif compétentes pour connaftre d'une action en répara-

tion dirigée par cette entreprise contre la société de 1'Autoroute

(1) en italiques

(2) AJDA 1975 Juillet-polt - p, 345 - Franc et Boyon

{(3) C.E. Sect, 30 Mal I975 Société d'é&quipement de la Régién Montpel-
lieraine - AJDA 1974 Juillet-Aoft

(4) T.C. 8 Juillet 1963 = AJDA 1963 - P. 463.
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Estéreligdte d'Azir; concesstonnaire;

Mals le efitére retenu par lé Tribunal des Conflits semble

différent de celui qui consiste dans le fait d'agir pour le compte
. d'ine #ollectivité publique puisque la décision est prisei’;;.cans qu'il

y ait lieu de distinguer selon qu; la construction est assurée de
manitéré normalé directement par 1'Etat, ou 2 titre exceptionnel par
un coritessionnaire agissant en pareil cas, pour le compte de l'Etat,
que le concessionnaire soit une personne morale de droit public ou
une 56ciété d'économie mixte, nonobstant la qualité de personne mora-

le de droit privé d'une telle société,.,.".

1l est fait appel & un concept en apparence divergent, celui
de travaux appartenant "par nature" 2 l'Etat,

"4ss considérant que la comstruction des routes natilonales
"a le caract@re de travaux publics et appértient par nature 2 1'Etat ;
qu'elle est traditionnellement exécutée en régie directe ; que par
suite, les marchés passés par le maltre de 1'ouvrage, pour cette exé-
cution sont soumis aux régles du droit public 5
considérant qu'il doit en 8tre de méme pour les marchés passés par le
maitre de 1l'ouvrage pour la construction d'autoroutes dans les condi-

tions prévues par la loi du I8 Avril I955.,..".

Mais la doctrine(l) n'a pas hésité 2 rapprocher ces deux
concepts en faisant de l'un (le traité pour compte) la eonséquerce
de l'autre, apr2s avoir considéré le critére retenu par la jurispru-

dence peyrot comme réduisant notablement le champ dlapplication de

(1) J.P, Colin "Nature juridique des marchés de travaux publics pas-
sés par les sociétés d'économie mixte, concessiomnaires de tra-
vaux publics - AIDA 1966 - p. 474.
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12 notion dé wanddt(l);

Il ést intéressant de uivre lieffort de la dectrine en e
génss Salon Messieurs Fifs Fabre et R; Morin (ops city); si la conces-
sion de construction d'autoroute est confiée 2 une société d'écono-
mie mixte § "4,; Bn pareil cas; le concessionnaire agit pour le compte
dé 1'ftat, #n d'autres termes, la convention par lagquelle 1'Etat ou
tout autre collectivité publique, chargent une société d'économie .-
mixte d'exécuter une opération qui, par sa nature; relédve de leur ’

Ecompétance doit 8tre considérée comme une convention de mandat; alors
{mﬁme qu'elle rev8t extérieurement la forme d'un traité de concessiones."

péu A peu; par une Borte de syncrétisme juridique, ces cri-
tares se confendront avec d'autres critéres, constituant ainsi un

faiscegu de critéres dont le juge recherchera la réusion,

Avant d'aborder ce peint, qu'il nous solt permis de conclu-
re, s'aglssant de l'examen du contenu de 1l'expression "pour le cempte
de", que le probleme pesé par 1l'interprétation de l'article 9 du

C.0.4. ne peut recevoir une solution par la sémantique pure,

Lés travaux publics sont exécutés au Sénégal, dans un contex-
te socio-économique donné, Le juge y sera-t=il sensible 7 Verra-t-
11 1'intérét général dans l'application de r2gles de droit public 2
la solution d‘un litige, notéﬁméﬁt 10r8§ue le cmtractant agissant
pour le compte de 1l'Administration est une société d'écenomie mixte,
type de société de plus en plus courant au $énégal, et dent 1'oppor-

tunité de la création paralt de moins en moins discutable 7

(1) F.J. Fabre et R, Morin "quelques aspects actuels du centr8le des
sociétés d'économic mixte" - RDPSP - 1964, P. 767.
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Apreé avoir &tudié la réalisation des criteres posés par
iés articles 10 et 12 du ¢10sAs; nous essaierons de dégager les prin-
cipes selon lesquels les warchés de travaux passés par uné société
d'économie mixte devront 8tre rattachés 2 la catégorie dés contrats
administratifs et, par conséquent; suivre les régles énoncées par le

dééret n® 67697,

PARTICIPATION DU CO~CONTRACTANT AU SERVICE PUBLIC

Apr2s cet examen sommaire du contenu de liexpression “'pour
le compte de', il convient d'examiner la condition de fond posée par
1'article 10 pour que le partenaire privé du contractant agissant pour
le compte de la persomne morale de droit public puisse invoquer ou
puissa se volr invoquer le caractire administratif du contrat passé

entre eux,

Selon l'article 10 ¢ "Sont administratifs, les contrats
comportant une participation directe et permanente du co~-contractant

de l'Administration 2 l'exécution du service public,"

bDeux notions sont & préciser dans ce texte 3
- celle de "service public! ;

- de participation directe et permanente,

Le service public est défini dans l'article 11 C.0,A, comme
étant ! "toute activité d'une persomne morale de droit public en vue
de satisfaire un besoin d'intérét géméral”, b'

cette définition est considéxée par les auteurs du "“proit
Public du Sénégal" comme trop large, en ce sens, qu'elle pourrait
imposer aux établissements publics 2 caractére industriel et commer-
cial de passer de nombreux contrats administratifs, et trop étroite
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car elle ne tient pas compte de la participation des particuliers a la
gestion des services publics,(l)

11s proposent 1A définition suivante t Mine activite d*inté-
rét général fonctionnant sous la direction ou le contrBle d'une per-
sonne publique et soumise 2 un régime juridique particulier,

Lfintérét de cette définition est qh‘elle permet de conci-
lier 1'exception de l'article 9 Cs0,As avec la condition de fondr po-
sée par l'article 10,

Les auteurs précités constatent l'existence de 3 régimes de
service public(2) ¢

- le régime maximum (service public 2 carictare administra-
tif a gestion publique)

- le régime atténué (service public 2 caractare industriel
et commercial mais a2 gestion publique) ;

 le régime mixte (services publics gérés par un organisme
particulier, sous certaines modalités),

C'est évidemment dans le cadre de ce dem der régime qu'il
contviendra d'étudier la notion de participation directe et permanente
du co-contractant de la personne privée agiSSant pour le compte de
1'pdministration. 2 un service public..

(1) Gautrom et ROUQEVin""BaVivlle, D.P.S. 1970 - p. 27I. -

(2) Op. cit, p, 21T et ss.
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L'arr8t du Conseil d*Etat “Epoux Bertin'(1) a précisé le
sens de cette notion, Le contrat est administratif ibiéqﬁiii a pour

objet “l'exécution wéme" du service public,

Le type le bihé connu de la participation directe est celut.
de la concession de service public, Mais il ne faut pas perdre de vue
que la notion de participation s'applique 2 celle du co-contractant -
de 1l'organisme privé qui agit aux lieu et place de 1a personne morale

de droit public,

Il ne saurait évidemment y avoir concession de service pu-
blic entre deux partenaires privés, L'un d'eux est obligatoirement
une personne morale de droit public, Cela reldve du droit de la conces=

sion,

Une entreprise privée exécutant un marché de travaux pour
une autre entreprise privée gérant pour le compte d'une Administration,
un service public, participé-t-elle directement au service public ?
Un raisonnement logique neus améne 2 considérer que, seule, l'entre-
prise qui gere le service public y participe directement ; 1'exécu-
tant du travail public ne fait que participer au service public de

fagon indirecte, "au nom et pour le compte" du maftre d'oceuvre,

11 semble donc que les conditions posées par l'article 10
Ci0«\., Iintégrant l'exception de l'article 9 ne soient pas réalisées

totalement, 2 savoir :

- contractant privé agissant pour le compte d'une persenne

morale publique ;

(1) Cc.E. 20 Avril 1956
D 1956, 433, note A. de Laubadére,
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- co-contractant participant de fagon directe et perminente

au service public,

\ ‘ Un cas limite, cependant, sera évoqué, celui o& I'organiSnﬂ
privé agissant pour le cempte de la collectivité publique doit accem-
plir un marché de travaux publics, c est é-dire lorsque le service pu-

blic sa réduit au marché lui-méme

L organisme privé en question est donc titulaire d'un ou
ce ®u ¢gs marches. Nous verrons dans le titre relatif a lfgxécqtiqn
des marchés, que la sous-traitance est soumise 2 des rigles strictes de
droft public (articles 65 et 67 C,0.A,, décret n® 67-697 = article 63;
netamment), que ce probldme a donc une solution administrative.

1l reste 2 examiner si le caractare de contrat administratif
peut ¥tre donné & on marché de travaux passé dans les conditions posées
par 1'article 12 de la section If intégrant 1'exceptién de l'articie
9 ¢

- cemtractant privé agissant pour le compte d'ume persomne
morale publique ;

~ existence dton contrat relatif 3 uhe activité de Service
public et utilisant des Torocédss de gestionrpubiique", expression ex-
plicitée par le dernier alin&a de 1'article 12 @

"L'emplol des procédés de gestion publigue se manifeste par
la préseace dans la comvention de clauses exorbitantes du droft coém-
man®

CLAUSES EXORBITANTES DU DROXT COMAMN

e U o i " vy S e i i il B o . Uy i 'l

L'atticle 12 contient des conditions cumulatives, En effet, le fait
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dfﬁtiliser les formes spéciales de conclusion des contrats admindstra-
tifs, ne donne pas & la convention la qualité de contrat administra-
tif, Le fait, pour les parties, de donner ala ccnvention, 1a quali-
fication de contrat administratif n'a pas d‘effet sur ga nature reel-
le. Telles sont les diSpositions contenues dans l'article 13 du C.O‘Ao’
qui attribient au juge le soin de décider de la nature du contrat,

§¥agiéSant des formes spéciales de conclusien dont il est
question dans l'article 13 C.0.A:; et en matiére de marchés, ce sont,
d'abord, les formes prévues par les articles 7 et 8 du décret n® 67-
697 1 .

= forme écrite pour certains marchés

-~ instrument unique dont les cahiers des charges sont les
instruments constitutifs, Pour les contrats, non visés par ces arti-
cles, 11 s'agit des factures et mémoires employés solon les modalités
prévues par les dispositions législatives et réglementaires (artfcle
75 2&me alinéa, décret n° 67-697), L'article 39 du décret n°® 67-697
modifié précise que pour les travaux dont le montant est inférieur a
3 Millions, un bon de commande réglementaire suffit, s'il est appuyé
de devis,

La jurisprudence sur laguelle est fondé l'article I3 du Code
des Obligations de 1'Apdministration a, maintes fois, affirmé que le
crit2re de formes administratives était A écarter, 8'il a parfois été
approuvé par la docfrina(l) et ratenu par la jurisprudence des tribu-
naux inférieurs(2), par contre, les juridictions supérieures ont consi-

déré qu'il n'était pas suffisant pour conférer le caractdre adminis-

(1) Hauriou, nete sous L'arr8t Terrier, §. 1903, 3, 25).

(2) Gonseil du Contentieux de §t Pierre et Miquelon 25 Janvier 1946,
Rec, Pénant 1946, I, 242.
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tratif 2 un contrat(l), ce principe a également été aﬁpiiqaé aux con-
trats comportant 1'emploi d'une procédure diadjudicatibn ()

Plus récemment; la décision Société autoroute de 1‘Estére15
cBte a! Azur du 20 Décembra 1961 rejette la compétence des tribunaux
adminiétratifs i ".+s nonobstant la circonstance que le Cahier des
Charges applicable au-dit marché a été établi par liingénieUr d'ar-
rondissemente des Ponts et Chaussées et que le marché 8se référe au
Gahier def prescriptions communes;;.", Bnfin, dans 1'arrét Bociété
des Grands Travaux Alpins déjd cité, le Conseil d'Etat ne fait pas cas
des références,,,, aux dispositions du Cahier des clauses administra-
tives générales, applicables aux marchés de travaux" pour écarter la

compétence judiclaire,

La notion de "clauses exorbitantes du droit commun' telle
qu'elles sont définies par Ll'article 14 "clauses inspirées par les né-
cessités particulilres qu'impose la réalisation de 1'intérft général
poursuivil par le service public est considérée par la doctrine(3)
comme l'élément central de la théorie du contrat administratif, Le r6-
le qu'elles jouent aurait un fondement subjectif découlant de la con-
ception volontariste du contrat administratif (telle qufon la retrou-
ve, par exemple, dans la formule jurisprudentielle : ",., Considérant
que les parties ont entendu passer tel contrat dans des conditions
différentes du droit commun"), et un fondement objéEtif, parce qulel-
les constituent des données du droit public, les questions que sou-

lévent leur interprétation et leur application é&tant des "questions de

(1) T,¢y ler wai 1926, Templier, S, 1928, 3, I30, néte Haurisu

(2) A, de Laubadere - Trailté théorique et pratique des Contrats
administratifs - 1956 p. 56

(3) A. de Laubad2re - idem p. 85.
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droit public'(1l);

Le caract2re exorbitant de la clause peut résulter, seton
Mlarticle 15 Gi0:4; ¢

= de la rupture de 1’égaiité contractuelle aw profit de 1'un
des contractants }

- de 1'octroi au co-contractant de 1'jdministration de pré-

rogatives 2 1'égard des tiers ;

- de 1'inclusion d'une régle spécifique du régime juridique

des contrats administratifs H

- du but d'intéré&t général qui a manifestement inspiré la
stipulation,

RUPTURE DE L EGALITE CONTRACTUELLE

Dans le marché public de travaux, Ia rupture de l'égalité
contractuelle consistera notamment dans: le pouvmir discrétlonnaire de
1"sdministration (par exemple, de résiliatfon) ainsi que dans son pou-
voir de modification unilatérale de certaines clauses du marché, modi-
fication de la qualité ou de la provenance des: matériaux, entre autres,,
81 1'Administration n'est pas partie aw marché, le contractant agis-
sant pour son compte peut-il passer des marchés, dans lesquels l'éga-
lité contractuelle est mnifestement rompue

En vertu d'un mandat ad hoc, cette possibilité lui serait-

elle ouverte ?

(i) André de Laubadére - Traité théorique et pratique des Contrats ad-
ministratifs - 1956 p. 85,
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Le fondement du pouvoir se trouve, en effet, dans lés exi-
gences du service public; Or; dans le cas examiné, la personmne privée .
gissant pour le compte de 1'pdministration est généralement sounmise -
a ces exigences. c'est le cas de la concession de service public. '
Cela peut 8tre celui d‘une société d'économie mixte qui se voit con-
fler un monopole de commercialisation, par exemple, avec des exigen-
cag de prix d'achat au producteur, de modalités de versement d'accomp-~
tes, de conditions de stockage des produits, etc,,, Dans la mesure ot
ces sociétés-passent des marchés de travaux et si les marchés sont en
relation directe avec l'exécution du service public (cétﬁe condition
ne paraft pas réalisée dans le cas d'un monopole de commercialisation ii
en fait, elle le sera surtout dans le cas de sociétés d'aménagement
du territoire et de constructions d'autoroutes), il semble que la qua-
lification de contrat administratif puisse 8tre inférée du pouvoir de
- modification unilatérale exercé par la société privée maftre d'oceuvre,

avec 1'accord de 1! Administration, pour l'exécution du service,

Nous serions tentés de conclure que la qualification de
contrat administratif ne devrait &tre réservée qu'a des cas bien pré-
cis de marchés de travaux passés par des socilétés d'économie mixte
concessionnaires d'un service public et ce, en vertu d'un mandat ad
hoc de 1l'Administration, 8inon, on voit bien vers quels abus pourrait
conduire une extension de l'application du critdre de rupture de 1'é-
galité contractuelle, (Constructions d'immeubles, de routes, de pisci-

nes, etc,;. ayant, en définitive, une destination pfivée).

mmcuzvzs A L'EGARD DES TIERS

--a--n--nn-q-o—g‘ ----- - s e .-

L'octrol au contractant de 1'Administration de prérogatives
2 1'égard des tiers ne se manifeste guere dans les marchés mais plu-
t8t dans les concessions de service public, droit de percevoir des
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redevances ayant le caractére de taxes, privilages d‘exclusivité;

etcyi

< En matidre de travaux publics, on peut citer toutefois l'ar-
réi'Peulabeuf du 327 Jﬂillet 1950(1) dans lequel une clause reconnue
comme exorbitanté par leé comseil d'Etat; "subrogealt 1'entreprise ‘
dans le droit d'occupation temporaire de 1'Etat pour ext¥raction de
matériaux, 2 défaut d'accord amiable avec le propridtaire”, Mais 12
encore un contractant agissant pour le compte de liAdministration ne
pourrait octroyer a ses partenaires ‘au contrat des prérogatives 2a
1'égard des tiere,

REGLES SPECIFIQUES DU REGIME JURIDIQUE DES CONTRATS ADMINISTRATIFS
L'inclusion d'une regle spécifique du régime juridique des
contrats administratifs évoque les théses relatives aux clauses spé-
cifiques du droit public,

On sait que certaines clauses des contrats passés entre per-
sonnes privées ont &té considérées par la jurisprudence comme "impos-
sibles en droit civil" ou comme simplement inhabituelles et l'onm a
tenté de définir 1la clause exorbitante comme étant impossible ou inha-
bituelle en droit eivil,

Mais toutes les clauses exorbitantes ne sont pas des clau-
ses simplement impossibles ou inhabituelles, de m8me qu'elles ne sont
pas seulement caractérisées par la mise en oeuvre de prérogatives de
pulssance publique, Certaines clauses sont, par contre, spécifiquesdu
droit administratif, celles relatives A l'imprévision ou -2 1'équilibre

(1) André de Laubaddre, Contrats administratifs n° 73,
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financier du contrat; par exemple, d'autres peuvent &tre seulement
inspirées "par les considérations et les buts propteé au droit pue
blic'(1); Dans le domaine des marchés de travaux publigé; il faudra
re¢hercher leur marque ou leur inspiration soit dans les textes rela-
tifs & ces marchés, déeret n° 67-697, Cahier des charges, soit dans
le Code des Obligations de 1'Administration, soit, enfin, dans 1les-
prit générai du droit administrétifo Certes, un contractant agissant
pour le compte de la colleetivité publique peut introduire de telles
clauses dans le marché qu'il passe avec un entrepreneur; personne de
droit privé, Il reste a connaftre de la validité de telles clauses,
lorBQufellg est soulevée devant un tribunal, par exemple, Certaines
d'entre elles, en effet, "ne sont pas susceptibles d'&tre librement

consenties dans le cadre des lois civiles et commerciales'"(2).

Tout dépendra alors, de la position du juge quant 2 la qua-

1ité du maftre d'oceuvre,

§'i1l. le reconnatlt comme agissant valablement pour le compte
de la collectivité publique et si la ou les clauses utilisées dans le
contrat sont considérées par lui comme spécifiques du régime juridi-
que des cbhtratsféaministratifs,\1e mar ché passé pourra &tre qualifié
de contrat administratif, Cette solution a déja été envisagée supra

en matidre de clauses rompant 1'équilibre contractuel,

sm D' INTERET . GENERAL

Le but d'intér8t général, ayant manifestement inspiré la

(L) André de Laubadére - Traité théorique et pratique des (Contrats
administratifs . n® 77
(2).C.E) 15 Février 1935, société,Fréngaise de Construction, .
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stipulation, est le eritére le plus large de ceiix qui gont éhumérés
dang 1lartiele 15 du dodé des Obligations de i'Admiﬁiétfaﬁioné_

. Hu effet; 1'intér@t général est la base du régime juridique
des eontrats adminiseratifs;

te gode des obligations de 1'Administration a tetenu L'eiépt?eé&;
gion "intéret général' dang son article 11 définissant le service pus
bliégr de préférence 2 "intérét public" ou & "utilité générale' ou
ypdlité publique” ou wéme endore "intérét national'; toutes express
$ioHs que Llon retrouve dans la jurisprudence admlnistrative,

t,'étude dep entences des tribunauk administratifs et des
arelts, la connalssanoce deé 1a doctrine, re font pas apparaftre de dis«
tinetion, mlme subtile, entre ces différents termas,

ta formule de '1'{intdr8t général" et celle de L'utilitd gé-
nérdle sont toutefols plus répandies par les auteurs,

. L'article 3 du Gode des Obligations de 1'pdministration ins
voque "1'intdrét général" eomme un des buts poursuivis par les pepsons
ries morales de droit publie lorsqi'elles concluent de§ contfats admis
nistratifs, 1'autre principe finaliste conSistant dans fes "récessis
tés du service publie",

Ges notions sont lides dars la définltion de la élause exors
bitante contenue dans 1farticle 14, disposant que ¢
"egt exorbitante du droit commun la elause inspirde par les

ndcessitée particulisres qu'impose la réalisation de 1fintérét géné-
ral peursuivi par le seivice public", '

coelves.
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Les marchés de travaux passés entre personnes privées peu-
vent recevoir la qualification dé eontrats administvatifs et, d@ ce
fait, les contractants se voient soumis aux régles &dictdes par le

droit pubiié-danb le domaine de ces contrats;

Nous avons vu que I'article 9 ouvrait cette possibilité
ibquh‘hne personne privée agit pour le compté d'une peréonne morale
de drott publié, e eritére a &té qualifié d‘btganiqué par la doctri-
ne(l);\Illn‘est pas suffisant pour conférer lé caractére administra-
tif 2 un contrat et la condition de participation du coscontractant
3 1'exécution du service public a é&té examinéde, Toutefols, 1'exigence
de l'article 11, “participation directe et permanente" du coecontrac-
tant de la personne privée agissant pour le compte de 1'Administra-
tion ne nous a pas paru pouvoir 8tre remplie, la participation de
cette personne pouvant 8tre seule considérée comme directe et perma-

nente,

L par contre, la présence dans la coavention, de clauses exor-
bitantes du droit commun et la relation du contrat 2 une activité de -
service public, constitue le critére additionnel qui peut faciter le
juge & lui attribuer la qualification de contrat administratif,.

Le C.044 n'a pas prévu, semble-t-il, d'exception au prin-
cipe de la présence de la personne publique, autre que celie de 1'ar-

ticle 9,

Or, la jurisprudence Peyrot(2) nous l'avons vu, retient un

(1) J.P. colin - AJDA - Septembre 1966

(2) T.c. 8 Juillet 1963 Entreprise Peyrot c/Société autorouts de
'Estérel-cbte d'Azur ~ AJIDA 1963 p. 463. .
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critéro{ en apparence différent de celui-c1, critére tiré de l'obJet

du contrat La construction de la voierie routiére appartient par

n1 ’re a 1'Etat", ceés travaux somt tradxtionnellement exécutés én ré=

d ”‘_Outas(l), celle d'un tunnel routier(z) ont été considérés ‘¢ om=
E% apb ttenaﬁtvpar nature a l'Etat Nous avons Vi qu*il n*était pas
néi 'e”;orter ce critére en droit sénégalais; au“Otif qua* 141

_t‘pas repris formellement par un artxcle du titre premier du -
"nes contrats administratifs par. nature"

chaque fois que 1e juge senégalais examinera 1a nhature ‘de

ge. adcompld ‘et ‘51l ‘en infire qu 4l s"agit d8 1'accomplisseﬂﬁnt

d uue t ssion de Service public (crxtére fonctionnel) relevant "par
e ’~de l'Etat 11 ‘aboutira, ‘semble-t- i1, 2 1a ‘donclusion logiqiie

due ie mattre q oehvre agit pour le ‘compte 'de B Etat, ‘ce. ‘quit kol ‘per=
me.tra d exciper des dispositions contenues dans 1l'drticle.'9 G0l
pdur décider de l'application des régles de droft 'public relatives
Hilx mrehds, ‘

La jurisprudence 1a ‘plus récente, 2 laqiielle 11 a 6té ‘fait.

a"hsién a pro 08’ du contenu de 1'exprossion "pour compte", ‘a “tendan=-.
. B

oy

féoharcher l'existence d'un ‘faisceau de' critéres, ‘dont ‘un ‘eri-.

tére relationnel emp:ise ‘de -1a- collcctivite publique surﬁla,soc;étéj

(1) ‘G, ‘31 0dtobre 1973, - ‘Soc1été des Grands travaux de Marseille.
~ Lew, b _‘}§f6‘.
(2) C.B. 24 Ayril 1968, Société ‘concessionnaire ‘frangdise. pour 'la
cOnéﬁrbotion et l‘exploitation du’ tunnel routier sous le  Mént-.

Ble;:vng,,_ ‘AIDh 1968 p. 478.,
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privée se manifestant par exemple par une mejorité d'actions apparte-
nant & cette collectivité, contrdle et surveillance, exclusion des
profits purement commerciaux(l), etc...

|

Alnsi, aprés avoir reconnu ces deux exceptions au principe
de la compétence judiciaire (mandat, travaux appartenant par nature 2
1'Etﬁt), la jurisprudence frangaise évoluerait-elle vers une excep-
tion fondée sur l'ensemble des criteres organique, fonctionnel, rela-
tionnel et formel ? L'arrét du comseil d'Etat du 30 Mi 1975, Société
d'Equipement de la Région Montpellieraine, et la sentence du Tribunal
des conflits du 7 Juillet 1975, Commune d'pgde, retiennent, en effet,

cet ensemble de critdres :

C.Ee 30 M21 1975 =

agissement pour compte de la collectivité publique ;

objet du contrat (construction de voies publiques) ;

document contractuel établi et vérifié par les Services

des Ponts et chaussées ;

- remise des ouvrages aux collectivités dés achevement ou

au plus tard dés réception définitive.

- existence d'une clause prévoyant la substitution de plein
droit des collectivités locales & la société d'économie mixte pour

toute action en responsabilité décennale,

1l convient d'€tre trads attentif 2 cette évolution; en par-

(1) 4JpA Septembre 1966 P. 474 - J.P. Colin "Nature juridique des mir-
chés de travaux publics passés par les Sociétés d'économie mixte

concessionnaires de travaux publics",

VAT
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ticulier tant qu'elle concerne les Sociétés d'économie mixte,

La prolifération de telles sociétés au Sénégal (cf, loi
n° 75-I114 du 21 Novembre 1975, dont la liste est incompléte) pose
le probléme complexe de leur finalité et des conséquences qu'elle ne

saurait manquer d'avoir sur l'avenir du secteur privé,
] sec priy

En effet, que la création de ces sociétés soit destinée 2
remplir un vide laissé par les particuliers dans un secteur donné de
1'économie ou qu'elle ait pour but la par ticipation de 1'Etat SénéQ
galais 3 des activités déja assurées par le privé mais que le Gouver-
nement estime devolr qontrﬁler, il est‘méﬁifeste qu'elles introdui-
sent dans les circuits gconomiques un élément de déséquilibre (mono-
pole ou préférence accordée 2 ces sociétés(l),‘critéres de choix du

personnel désigné par l'Etat pour les gérer, etc,,.).

Il existe donc un intérét majeur 3 ce que l'activité des
Sociétés d'économie mixte soit contrdlée par 1'Administration et,
singulitrement dans le domaine des marchés qu'elles passent dans le

cadre des missions de service public qui peuvent leur &tre confiées,

certes, la loi n® 72-48 du I2 Juin 1972 dispose que les
Sociétés d'économie mixte dont la création et l'administration relave
du droit commun des sociétés commerciales, sont soumises au contrdle
de' 1'Etat de plein droit, si la participation de 1'Etat ou des col-
lectivités publiques dépasSe 50 % du capital social, par décret in-
dividuel si cette participation est comprise entre 20 et 50 %, le
contrfle étant toujours de droit s'il s'agit de sociétés soumises 2

un régime dérogatoire fixé par une loi spéciale, Mais ce sont des

(1) Monopole de la commercialisation des cuirs et peaux - SERAS

Monopole de l'exportation des oléagineux - SONACOS, etc...
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personnes privées(l) et leurs marchés de travaux mfme publics ne sont
.pas nécessairement des contrats administratifs, L'article 16 prévoit
bien que le contrdle de 1'Etat s'exerce sur les aliénations, échan-
ges, transactions, constructions d'immeubles, Mais le cas des marchés
de travaux passés par ces sociétés avec des particuliers n'est pas
expressement mentionné, Toutefols, il peut s'agir d'une construction

d'immeuble;

11 y aurait intér€t A ce qu'une jurisprudence fixe rapide-
ment les critéres permettant d'attribuer la qualification de contrats
administratifs aux marchés qu'elles sont amenées i passer avec des

particuliers :

Dans le cas des sociétés non contr®lées par 1'Etat (arti-
cle 4 loi n° 72-48, les rdgles posées par le chapitre 1T du titre T
du C.0.A. seraient évidemment applicables, mais dans le cas des so-
ciétés soumises au contr8le de l'Etat de plein droit ou par décret
individuel, tout marché de travaux "publics" devrait &tre considéré
comme un contrat administratif et, de ce fait, soumis aux dispositions

du décret n° 67-697,

Le chapitre suivant dans lequel il sera traité de la défi-
nition du "travail public" aidera A mieux ¢omprendre le sens de ce

voeu,

(1) voir supra, Section I du présent chapitre,

swelees
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CHAPITRE ITI

LA NOTION DE TRAVAIL PUBLIC

12 notion de travail public n'étant définie dans aucun tex-
te législatif ou réglementaire, on la recherchera dans la jurispru-
dence frangaise, aucune jurisprudence sénégalaise n'étant intervenue

sur ce point précis, jusqu'a la date de la présente &tude(l)

pepuis 1921, date de l'arr€t "Commune de Monségur', jusqu'a

1955 (arr€t Effimieff) la jurisprudence a peu varié,

L2 définition du comseil d'Etat, 2 savoir : '"'Un travail
immobilier fait par une personne publique ou réalisé pour son compte,
dans un but d'utilité générale", a servi de base aux jugements rendus

en la mtigre,

(1) En matidre de marchés de Travaux Publics ! voir ACH et S.A.B.T,P.

contre Etat du Sénégal, Tribunal de lére Instance 9.11.1968.

En matidre de dommages causés par des travaux publics : Sékou
Badio c/Etat du Séndgal., Sté Sotrafom et Mutuelle générale Fran-
caise d'Agcidentg Tribunal lére Instance T1.3,1969. Mor Diaw

c/commune de Dakar, Ccour d'pppel de pakar 9,1.1970.
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LA JURISPRUDENCE EFFIMIEFF ET LA DEFINITION

DIL_"TRAVAIL PUBLIC"

A partir de 1'arr8t Effimieff, la notion de service public
est réintroduite dans la définition du travail public de fagon & per-
mettre 1'assimilation de travaux effectués pour un particulier 2 des

travaux publics,

La définition est ainsi énoncée par le commissaire du Gou-
vernement dans l'affaire d'Association syndicale de reconstruction de

Toulon et Préfet du var contre le sieur Effimieff(1),

"constitue un travail public, tout travail immobilier exé-
cuté, solt pour le compte d'une collectivité publique dans un but
d'intérét général, soit pour la réalisation d'une mission de service

public, par ume personne pubiique."

cette définition, trds générale, vise, eu réalité, d'autres

situations que celle évoquée par la décision Rffimieff,

11 convient de rappeler que le Tribunal des conflits avait
32 juger du caractére public de travaux accomplis par des associations
syndicales de reconstruction, établissements publics, alors que les
habitations edifiées devenaient la propristé de leurs adhérants, au
fur et 2 mesure de la construction des appartements, 11 s'agissait

donc de travaux effectués pour des personnes privées, mals par une

(1) T.C. 28 Mars 1955 AJDA 1957 n° 234 et 265 - également C.E, Ass,
12 Avril 1957, AJDA 20.6.57 n° 254 et 265, Sieur Mimouni,

coefene
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personne publique et dans le cadre d'une mission de service public,
Le cas de travaux cffectués par des personnes privéés agissant pour
le compte d'une collectivit é publique devra &tre aussi évoqué, L'étu-
de des éléments de la définition précitéeg'élément mtériel dans une
section 11, éléments personnels et finalistes de 1la notioﬁ>de travail
public, dans une section III, aidera 2 mieux préciser son sens exact

et sa portée réelle,

S ECT 1 ON I1I

ELEMENTS MATERIELS DE LA DEFINITION DE 'TRAVATL PUBLIC"

UN TRAVAIL

Selon la définition admise aujourd'hui par la jurisprudence,
le travail public est, au premier chef, un travail que 1'on effectue,
ce caractére l'opposant aux fournitures livrées ou aux services qui

font 1'objet d'une prestation,

La plupart des auteurs considere que 1l'expression "travail

ublic" implique 1l'existence d'une activité en vue d'un ouvrage,
p p g

1.'immeuble livré dans le c¢adre d'un marché administratif
doit 8tre oeuvré, Dans le éas d'une livraison d'immeuble brut il

s'agirait alors d'une vente ou d'une fourniture(l),

(1) ¢.P. Bloch - La notion de Travail Public - Thése - pParis - Librai-
ries Techniques 1965 - B. U. D 304-778 p. I3,
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1a distinction entre travail public et ouvrage public a sou-
vent été faite par la jurisprudence, Certes la notion d'ouvrage public
contient 1'élément immobilier(l); miis il ne contient pas 1'élément :

travail effectué sur un immeuble(Z);

11l importe de dire un mot du probleme particulier posé par
les opérations de remembrement urbain et rural en raison de son carac-

tare d'actualité,

Remembrer comsiste & regrouper de fagon cohérente des lots
de terrain dispersés entre les mains de plusieurs propriétaires, Tan-
tat, le but recherché est de faciliter les opérations de reconstruc-
tion et d'urbanisme, tant8t, de faciliter le diveloppement agricole,
Dans la majorité des cas, le probléme de la caractérisation de ces
opérations en travaux publics est soulevé 2 l'occasion de dommages
causds aux propriétaires de parcelles, On sait que les réparations des
dommages de travaux publics sont soumises 2 des régles spéciales, d'oi

1'intérdt de la question,

Eun France, le couseil d'Etat a décidé plusieurs fois que les
opérations de remembrement foncier constituaient des opérations de

travaux publics(3), Cette position peut paraftre surprenante si 1l'on

(1) un plongeoir flottant non fixé au sol n'est pas un ouvrage public,

(C.E. I2 Octobre I973 - RDP I974 - II37 note Waline),

(2) 1a reconstruction par l'Etat d'un immeuble sinistré est une opé-
ration de Travail Public., T.C. 22.2,I960 - Borel D 1960, 268,
RQD QP.['L' Pc 922|

(3) C.E. 3 Décembre 1955, Ministére de l'Agriculture c/peletoile,
Recueil p, 572,

eoslens




58/

considére que les opérations de remembrement sont avant tout des opé-
rations juridiques; Toutefois, élest dané la mesure ol elles sont le
prélude 2 des opérations de construction immobilisre accomplies dans
le cadre d'une mission de service public que le caractere de travail

- public peut leur &tre attribué,

En fait, le remembrement urbain fait l'objet au Sénégal de
régles trds précises contenues dans la partie réglementaire du Code
de liUrbanisme(l). Les oppositions au dossier de remembrement ne peu-
vent &tre fondées que sur l'omission ou la violation des formalités
préalables 2 l'ouverture des opérations de remembrement(2), Les pré-
judices subis en matiére de remewbrement par les propriétaires ou
locataires peuvent faire 1'cbjet d'une deminde en indemnité sur la-
quelle il est statué comme en matiére d'expropriation(3), 8'il s'agit
de dommage causé par un travail public, ce sont les régles posées
par le Code des Obligations de 1'Administration qui sont applica=-
bles(4). §'il existe un marché de travaux publics passé selon les
régles prévues au décret n° 67-697, la responsabilité contractuelle
sera soumise aux régles prévues par les articles 94 3 105 du code

des Obligations de 1'Administration,

Paralleélement & la question de remembrement, on peut se
demander quelle est la nature des opérations de rénovation de la

Médina ?

(1) pécret n° 66~I076 du 3I Décembre IS66 - JORS du 30 Janvier I967.
(2) Articles 223 et ss du décret n° 66-1076 du 2I Décembre 1966,
(3) Loi n° 76-67 du 2 Juillet 1976 et décret n®° 66-395 du 31 Mai 1966,

(4) Article 143 du Code des Obligations de 1l'Administration pour les

travaux publics,
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cés opérations sont de plusieurs sortes @

- expropriation pour cause d'utilité publique ;

- déclardation de cessibilité des immeubles nécessaires 2 la
réalisation de la rénovation ;

- cessation du permis d'occuper pour les habitants occupant
le domaine privé de 1'Etdt en vertu d'un titre administratif ;

- délivrance d'un permis d'occuper 2 Dagoudane Pikine ;

- vente A tempérament d'un logement H.L.M., ou location de
studios économiques, location d'une chambre dans 1'h8tel des céliba-
taires, construction sur les terrains libres de nouveaux bAtiments

sous le régime des marchés publics,

Le probléme est le suivant :

Les opérations ainsi décrites ou 1l'une de ces phases peuvent-

elles &tre considérées comme des ''travaux publics™ 2

L'expropridtion fait l'cbjet d'une procédure spéciale dé-

crite dans la 1oi n® 76-67 et le décret n° 66<395,

Le contenticux relatif & la cessatiocn du permis d'occtiper
est réglé par le décret n° 59-174 du 6 Juillet 1959 mais depuis 1la
date d'application de ce décret, est intervenue la loi n° 60-56 qui
attribue du Tribumal de lére Instance la compétence autrefois réser=
vée 2 une juridiction administrative, Il convient de noter qu'du Séné-
gal, le juge des expropriations détient une compéterice &tendue, rotdi-
ment en matidre d'indemnité de plus-value due 3 1'Etat du fait de
1'approbation d'un plan d'utrbdriisme, ou, de 1'annonce de travaux ou
d'opérations d'utilité publique par les propridétaires d'immeubles si-
tués dans les zZones concerndes ainsi qu'en matidre d'occupatidn tem-

poraire d'immeubles, appartenant 2 des personnes privées, par des
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agents de l'Etat ou les personnes auxquélles ils déiéguent leurs
droits, pour y effectuer les études ou opérations nécessaires 2a 1'é-

tablissement de projets d'utilité publique ou d'intérdt zénéral(l),

Enfin; les dommges résultant de la destruction d'immeu-
bles abandonnés et de la comstruction des now eaux b&Atiments, sous

un régime de marché public, sont des dommages de travaux publics,

TRAVAIL IMMOBILIER
Le code civil dans ses articles 57 et suivants définit

plusieurs catégories d'immeubles :
11 distingue les biens corporels,
- immeuble$ par destinationm,
- immeubles par nature, .

des biens incorporels,

Les travaux publics étant des travaux corporels, ils ne
sauraient s'exercer que sur des biems corporels, La distinction en-
tre immeuble par nature et immeuble par destination est trop connue
pour qu'il soit utile de 1'évoquer, Il peut 8tre intéressant toutefols
d'ouvrir une parenthese sur le caracteére d'immeubles par destination
de certains objets mobiliers fixés a demeure dans des locaux adminis-
tratifs, Leut achat par 1'Administration fait 1'objet d'un marché de
fourniture, Mais leur pose et leur entretien doivent-ils &tre consi-

dérés comme un trdvail public ?

(1) Lol n° 76-67 - 2 Juillet 1976.
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1l y a rapport de destination entre le local administratif
conditionné et l'objet fixé : ce dernier est affecté au service du
fonds, En outre, cet objet est (généralement) scellé, C'est le cas,

par exemple, des climatiseurs,

La jurisprudence relative & des glaces scellées ou wéme &
un radiateur simplement posé dans un Palais de justice, leur a recon-
nu la qualité d'immeuble, On peut donc, par analogie, nonobstant le
crit2re d'affectation au service du fonds qui serait seul suffisant, .
considérer les conditionneurs d'air comme des immeubles par destina~
tion, Lo théorie de "l'ensemble immobilier" qui prévaut actuellement
dans la jurisprudence frangaise peut surabondamment étre évoquée, le
conditionneur d'air tendant A devenir un élément essentiel d'ensem-

ble immobilier au méme titre par exemple, que le chauffage central;

Une question vient alors tout naturellement a ll'esprit :

Le climtiseur étant un immeuble par destination, la répa-
ration ou l'entretien d'un climatiseur de l'pdministration par une
personne privée est-elle un travail public ? LA intervient; semble~
t-il, les critéres contenus dans la définition du travail public don-
née par le comissaire du gouvernement dans l'affaire "Effimieff",
autrement dit, 1l s'agira de vérifier simplement si le travail ip-
mobilier est exécuté soit dans un but d'intér8t général pour le compte
d'une collectivité publique(l), soit pour la réalisation d'une mis-
sion de service public par une personne publique, pour lui conférer
la qualification de "public", Ainsi, la dénomination de travail pu-
blic peut ftre donnée 2 des opérations qui, a priori, sembleraient

devoir 8tre exclues d'une telle catégorie, Mais cette cxtension a des

(1) Arr€t commune de Montségur - C.E. I0 Juin I92I - Recueil P. 573.
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limites : la réparation d'une voiture de 1‘Administration lorsqu'elle
est effectuée par un garage privé n'est pas un travail public. Les
automobiles sont des meubles, Leur réparation ou leur entretien dans
ces conditions peut s'analyser juridiquement en un louage d'ouvrage,

contrat qui reléve du droit privé,

ce chapitre relatif 2 la notion de travail public serait in-
complet si 1'cn ne signalait pas une des particularités remarquables
du travail public de posséder un caractdre attractif, caractdre per-
mettant de lui rattacher par extension des opérations ne présentant
parfois avec le travail public qu'une faible connexité, Les applica-
tions de la théorie du caracteére attractif se manifestent dans plu-
sieurs domaines, C'est ainsi que la jurisprudence a pu décider que les
conséquences découlant de l'inexécution d'un travail public sont ré-

gies par le droit des travaux publics,

En outre, certaines opérations ont pu 8tre soumises au méme
régime que les travaux publics par l'application de la théorie de

1'accessoire :
- opérations préliminaires aux travaux publics (devis, pro-

jets, concours) ;

- opérations annexes servant 2 la réalisation d'un travail
public ou 2 l'accomplissement du service public des travaux publics
(emploi de véhicules servant 2 transporter des matériaux, du person-

nel, etc...) ;

- opérations consistant en une partie des rapports contractuels
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constituant un marché de travaux publics(l),

-11 faut évidemment qu'il existe un lien unissant un fait
matériel ou un acte juridique & un travail public, par un rapport de
nécessité; pour que 1'élément "travail public" l'emporte sur tous les

autres,

Le juriste peut se demander toutefois, si, dans 1l'état ac-
tuel d'attribution des compétences judiciaires, au Sénégal, le travail
public aura la méme force attractive que dans un pays ol il existe une

nette différenciation des compétences,

_ Le juge de lére Instance sénégalais n'évitera-t-il pas de
conférer & une affaire le caractére administratif de fagon 2 se re-
trouver sur un terrain plus familier, celui du droit privé ou la ju-
risprudence est abondante et la doctrine plus affirmtive et moins

partagée ?

Diverses raisons ont été invoquées en France, pour justifier

le caractére attractif du travail public :

Nécessité de soumettre 2 la juridiction administrative l'en-
semble des contrats accomplis dans le cadre d'une mission de service
public, application de la théorie de l'accessoire ou d'une théorie de

la connexité,

81 les conmsidérations de compétence n'effleurent pas le juge
sénégalais, par contre, l'intérét est évident de 1l'unité du droit ap-

plicable A des opérations de nmatures juridiquesdiverses mais dont le

(1) Bloch theése p, 56 op, cit,
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déroulement s'effectue dans le cadre d'un travail public,

ELEMENTS PERSONNELS ET FINALISTES DE LA NOTION

La définition jurisprudentielle du travail public comporte,
en dehors des ¢léments-matériels : travail, caractdre immobilier du

travail, une référence 2 la personnalité du donneur d'ordre :

"Travail immobilier exécuté, soit pour le compte d'une col=
lectivité publique,,.", yn travail ne peut &tre qualifié de public

que s'il est effectué par une personne publique ou pour son compte,

L'exécutant du travail public peut &tre une personne pu-

blique, c'est le cas de la régie directe.

La plupart du temps, ce sera un particulier engagé par un
contrat (marché de travaux publics) 2 accomplir le travail public,
Mais il arrive que la gestion d'un service public et dans ce cadre, la
réalisation d'un travail public soit confiée par une personne publi-
que A un particulier, Il ne s'agit plus du contrat dientreprise mais

de la concession,

De toutes fagons, le travail est accompli "pour le compte de
1'Administration", Le sens de cette expression a &té examiné dans le

chapitre II du titre I du présent avrage,

La question de la qualification de travail public se pose
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lorsque les relations juridiques entre 1'Administration et l'exécu-

tant du travail public existent en dehors des trois régimes précités,

L'arrét "Consorts Zzagouatti'(l) a admis la qualification de
travail public pour un travail effectué par un particulier dans le cas
d'une simple autorisation de voirie, Le Cconseil d'Etat a relevé la
mission de surveillance dont la puissance publique était investie 2

1'égard des travaux exécutés en 1'espace.

Une solution identique a &té adoptée dans un cas sensible-
ment différent, celui des contrats passés par la société Autoroute
ce l'Estérel-c8te d'Azur, société d'économie mixte mais personne mora-
le privée, concessionnaire de l'autoroute, avec des entreprises pri-

vées, en vue de la construction et de l'entretien de cette voie,

La jurisprudence Effimieff a &té l'origine d'un élargissement

considérable de la signification de l'expression "pour le compte de'(2).

La jurisprudence Grimouard(3) devait renforcer celle duTri-

bunal des conflits,

Désormis, des travaux exécutés pour le compte d'un particu-
lier, par une personne publique "lorsqu'ils se rattachent 2 une mis-
sion de service public accomplie dans le cadre d'un régime de droit

public", sont des travaux publics(4),

(1) C.E. I9 Novembre 1958, AJ II, p. 456.

(2) Supra, chapitre III ~ Section I.

(3) C.E. 20 Avril 1956

(4) Long,Weil et Braibant - grands arr8ts de la jurisprudence adminis-

trative,
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Monsieur Josse dans une note au D, I956 J. 429 dcrit ¢

"Le travail public est exécuté soit par une personne mora-
le de droit public ou pour le compte de celle-ci, soit par un organis-
me quelconque rempiissant la mission de service public qui lui a été

confide par la loi",

Monsieur Bloch dans sa thése citée supra, sur la notion de
travaux publics, propose une signification subtile de 1'expression

"pour le compte de", en suggérant que :

"L'imputation du travail public résulte du titre auquel il
a été réalisé, Un travail sera public, et imputable a telle personmne
publique, parce qu'il aura été réalisé soit par cette personne publi-
que elle-mfme, soit par quelqu'un d'autre mais agissant en ses lieu

et place",

La définition du travail contient encore deux &éléments finma-
listes : celui de 1'utilité générale, celui de la mission de service
public, Ces éléments ont été Gtudiés 2 1'occasion de 1'examen de la

notion de marchés publics,

La jurisprudence se sert de la notion d'utilité générale
pour qualifier les travaux les plus divers de travaux publics, 1'arrét

Commune de Montségur étant 1l'un des plus remarquables & ce sujet,

Quant & la notion de service public, on 1l'a vu, ses éléments

sont définis dans le Code des Obl igations de 1'Administration,
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PROBLEMES RELATIFS A LA CONCLUSION DES MARCHES DE. TRAVAUX PUBLICS

La vie d'un marché administratif comporte troils grandes
phases : la conclusion ou passation, l'exécution, la fin du marché,
Les contrats de droit privé connaissent les mfmes phases, mais en
droit administratif, la premiére, la conclusion, présente un caractere

de complexité pratiquement inconnu du droit privé,

Cela tient évidemment au fait que l'Administration contrac-
tant dans 1'intérét général, dans le cadre d'une mission de service
public, doit observer un ensemble de régles exorbitantes du droit
commun dont 1l'un des caract2res est de limiter la liberté de ses

actes,
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Elle doit s'assurer, en particulier, aprés avoir déterminé
ses besoins exacts en matiére de travaux publics,que les crédits cor-
respondant du montant des travaux sont bien inscrits au budget et sus-

ceptibies d'étre affectés a leur paiement,

Elle vérifie que les principes généraux relatifs 2a certains
mirchés sont bien observés, notamment en ce qui concerne la valeur

au-dessus de laquelle un appel & la concurrence est obligatoire,

Puis au stade de la préparation du marché, celui de la pas-
sation proprement dite et celui de l'approbation, auront lieu un cer-
tain nombre d'opérations centralisatrices, destindes 2 garantir la
régularité des marchés soit qu'il s'agisse de l'examen des projets, de
leur soumission & l'avis d'organes spécialisés ou bien du contr8le ou

de l'approbation finale par les instances supérieures,

S'agissant du choix du co-contractant, 1'pdministration, si
elle bénéficie d'un large pouvoir discrétionnaire, n'en verra pas
moins son choix sanctionné par les mémes instances et par les mémes

organes ,

La centralisation administrative en matilre de marchés de

travaux publics sera étudiée dans un chapitre I,

Le chapitre II traitera du mécanisme comptable de 1l'appro-
bation des marchés, l'institution qui met en lumiére l'effort de cen-

tralisation administrative dans les marchés publics,

Enfin, dans un chapitre III, sera étudié le contentieux de
la passation des marchés, sous L'angle du pouvoir discrétionnaire de

1'Administration.
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CHAPITRE I

CENTRALISATION =~ ADMINISTRATIVE

EN MATTERE DE CONCLUSION DE _MARCHES

Au Sénégal, en matidre de conclusion de marchés, la tendan-
ce est & une forte centralisation, cette centralisation s'explique

par de nombreuses raisons :

En premier lieu, le Sénégal est un pays de 5,000.000 d'ha-
bitants, dispersés, certes, sur un territoire de 200.000 km2, mais
dont l'administration 3 partir de sa capitale ne pose guére de pro-
blémes, en raison du cadre géographique exlstant, puis, pour avoir
hérité, au moment de 1'indépendance, d'une infrastructure adminis tra-
tive fortement charpéntée et d'un réseau convenable d'intercommunica-

tions.

L'essentiel des activités administratives est donc concen-
tré dans la Région du cap-vert. La plupart des marchés de travaux pu-

blics y sont exédcutds,

Les exigences du systéme mécanographique font que les comptes
cdes administrations et ceux des établissements publics sont traités

a pakar,

En outre, les nécessitds budgétaires imposent un frein aux
dépenses administratives, Il faut non seculement en limiter le montant,
mis encore en contr8ler l'exécution, Toutes ces raisons font de la

centralisation, en matidre de travaux publics, un véritable impératif,
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Un organisme, créé par le décret n° 67-696 du I6 Juin
1967(1l), joue un r8le centralisateur important, Il s'agit de la com-
mission nationale des contrats de l'Administration, Composée de re-
présentants de divers Ministeéres et du contrSle financier, du Tréso-'
rier général et du ContrBleur des Qpérations financildres en person-
nes, elle est présidée par le Secrétaire général de la Présidence de
la République, Elle tient du réglement, cing vocations générales es-

sentielles,
- vocation administrative ;
- vocaticn de contrdle des prix ;
- vocation économique ;
- vocation technique ;

- vocation de surveillance des Commissions régionales des

contrats de l'Administration

et une vocation particuliére de contrfle,

Sa consultation est obligatoire en ce qui concerne les
marchés publics, lorsque l'Administration s'engage pour une somme su-
périeure & 1 million de francs(2) et dans tous les autres cas prévus

par le décret n° 67-696 et par le décret n° £7-697. Au stade de la

(1) pécret n° 67-696 du I6 Juin 1967 (J.O. n° 390I du 29.6.I1967)
modifié par les décrets n° 70-142I du 24 Décembre 1970 (J.O.
n° 4I44 du 23,1,1971), n° 73-073 du 25 Janvier 1973 (J.O.
n° 4277 du 17,2.,1973), 1n° 73-074 du 25 Janvier 1973 (J.O.
n° 4277 du 17.2.1973).

(2) Article 7 modifié du décret n° §7-696.
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préparation des marchés, son rdle est joué a posteriori lors de l'exa-
men du projet de contrat et lorsque la Commission entend 2 titre de
rapporteur un fonctionnaire ou agent du service bénéficiaire assisté,
le cas échéant, du fonctiomnaire ou agent qui a préparé le contrat(l),
1l s'agit au fond, d'un stade intermédiaire entre la préparation et

1'approbation du marché,

Toutefois, la Ccommission propose "toutes mesures suscepti-
bles d'améliorer le placement des commandes,,, de travaux", et elle
est chargé "d'établir les projets de cahiers des prescriptions com-
munes applicables & tous les contrats de m@me nature'(2), Sa mission
dépasse donc, en cette matidre, un simple contr8le "a posteriori! de

la préparation du marché par les autorités compétentes,

Les Commissions régionales ont &4té organisées par le décret

n° 73-074 du 25 Janvier 1973. ’ L

Elles sont appelées a donner leur avis sur les projets de
contrats concernant les communautés rurales lorsque ées collectivit és
s'engagent pour une somme supérieure & 1 million de francs (sauf les
contrats relatifs & 1l'utilisation de personnel conformément aux régles

du droit commun) (3),

Un arr€té récent, l'arrdté primatoral n°® 14-032 PM~SG du

17 Décembre 1975 étend cette compétence a différents marchés dont ceux

(1) Article 11 - pécret n°® 67-696.
(2) Articles 5 et 6 - Décret n° 67-696.

(3) Article 2 du décret n° 73-074, article 102 de la loi n° 72-25,
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relatifs aux travauxz d'entretien, de réfection des bAtiments adminis~
tratifs ou conventionnés, La Commission nationale oriente et surveille

l'activité des Commissions régionales,

Le décret n° 67-697, le décret n° ¢7-696 du 16 Juin 1967
créant une Commission Nationale des contrats de l'Administration, et
d'autres textes de droit public antérieurs et postérieurs & ces dé-
crets, représentent un effort certain en vue d'organiser la centrali-
sation des pouvoirs de décision, de contr8le et de surveillance dans

le domaine des marchés publics,
En examinant quelques problémes spécifiquement sénégalais,
relatifs a la préparation, 3 la passation des marchés, et au choix des

co-contractants et enfin 2 1l'approbation des marchés, cette tendance

sera vérifiée,

- s e e ke en on e v o v b e . - = a o

LA PREPARATION DES MARCHES DE TRAVAUX PUBLICS

C'est en matieére de préparation des marchés que la centra-
lisation orgami sée par le texte du décret n° 67-697 est la moins ap-
parente, Il reste admis que les corps intéressés sont plus directe-
ment aptes a déterminer les conditions d'exécution des travaux dont
ils expriment le besoin, Mais, l'article 9 du décret n° 67-697 prévoit
que, s'agissant des marchés de travaux, les départements ministériels,
les collectivités locales ou établissements publics ne disposant pas
de bureaux techniques spécialisés font appel au service des travaux

publics ou a tout autre service techniquement compétent,
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Nous avons vu supra que la Commission Nationale des contrats

jouait aussi un certain rSle au stade de la préparation,

L'article 7 du décret n° 67-697 modifié par le décret
n° 75-1I8 du 24 Novembre 1975 prévoit que ''les warchés au-dessus de
3 millions de francs sont conclus sous forme écrite et font 1'objet
d'un instrument unique dont les cahiers des char ges visés a l1l'arti-

cle 44 sont les &léments constitutifs'',

Le marché fait 1'objet d'un instrument unique, ce qui si-
gnifie que s'il comporte un certain nombre de documents : cahiers des
charges, états descriptifs de matériels, devis, etec,,., le marché .
lui-méme avec les références aux documents précités, doit 8tre éta-

bli en un seul acte,

Cet acte contient un certain nombre de mentions obligatoi-
res et notamment le numéro de compte de contribuable du co-contrac-
tant, c'est-a-dire, le numéro d'immatriculation figurant sur les aver-
tissements d'impSts sur les revenus (BeIeCes BuNeCes I.G.R.) émis
par la Direction des ImpSts au cours des années 1955 et 1966, et mo-
difié fin 1966, 1l'avis de la commission des Contrats, le nom du comp-

table assignataire chargé du paiement(l),

Le marché doit faire référence aux Cahiers des charges,
qui, aux termes de l'article 7 du décret n°® $7-697 en sont les éléments

constitutifs,

1l existe trois catégories de cahiers :

- cahiers des clauses et conditions générales : en matiere

(1) Article 8 - pécret n® 67697,
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de travaux publics, c'est 1l'arrété ministériel du 16 Octobre 1946,
modif1é par 1'arrété ministériel du 27 Novembre 1952 qui a Fixé les
clauses et conditions générales imposées aux entrepreneurs de travaux
publics, Ces dispositions pour tout ce qui n'est pas contraire a
celles du décret n°® 67-697, ont été maintenues en vigueur par l'ar ti-
cle 121 dudit décret, La commission des Contrats est compétente pour

modifier ou établir cette catégorie de documents,

- cahlers des prescriptions communes : ces documents sont
établis en projet par la Commission des Contrats(l) et approuvés par
arr€té du ou des ministres intéressés, sous réserve, le cas échéant,
des dispositions statutaires régissant les établissements publics,

Le décret n° 75-180 du I7 Février I975 (J.0. n° 4440 du 1l pofit 1975)
porte approbation du cahier des prescriptions communes applicables aux
travaux routiers, Son article 11-0I (le premier article du fascicule
1) stipule que ses prescriptions ne sont applicables 2 un marché que
si celui-ci y fait référence, Elles deviennent alors contractuelles
sous réserve des dérogations explicites ou implicites du cahier des
prescriptions spéciales ainsi que, le cas &chéant, du bordereau des

prix, du devis estimatif et de toute autre pi2ce du marché,

- cahiers des prescriptions spéciales : ils fixent les con-
ditions propres i chaque marché et peuvent comporter des dérogations
aux cahlers des clauses et conditions générales et aux cahliers des
prescriptions communes, ce qui laisse supposer que les prescriptionms

contenues dans ces cahiers n'ont pas un caractere obligatoire,

La Commission Nationale des Contrats, enfin, donne son avis

sur les cahiers des charges des marchés par adjudication, préalable-

(1) Article 6 du décret n° 67-697.
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ment 3 leur publication(l).

Les articles 1l et 12 du décret n° §7-696 organisent la

procédure de l'examen des projets de contrats par la Commission,

Mais, comme nous l'avons vu, supra, il s'agit d'un examen a
posteriori se situant aprés le stade de la préparation et avant celui

de 1l'approbation,

Ce point sera donc évoqué 2 la fin de la section IT du pré-

sent chapitre,

LA PASSATION DES MARCHES DE TRAVAUX PUBLICS ET LE CHOIX DU 00 -CONTRACT ANT

Le probleme le plus important peut-8tre, au stade de la pas-
sation du marché, est celui du choix du co-contractant, Les rédacteurs
du décret n°'67-697 et des textes qui 1l'ont, en partie, inspiré, ont
eu le souci, tout en conférant 2 1'pdministration contractante un lar-
ge pouvoir de déeision, de la soumettre cependant a une série de
contrdles destinés 2 assurer en définitive, le respect de 1'intérét

général,

Avant de traiter avec les candidats aux soumissions et aux

(1) Aiticle 8 du décret n° §7-696,
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appels d'offres, 1'Administration cherchera a les mieux connaftre ;
c'est 1'objet d'une série de mesures incluses dans les textes rela-

tifs aux marchés publics.

Par des dispositions supplémentaires contenues en particu-
lier dans les articles 20 et 2T du décret n° 7-697, la possibilité

d'établir un véritable fichier du co-contractant lui est ouverte ¢

L'article 21, par exemple, prévoit la possibilité pour les
candidats aux adjudications publiques restreintes et aux appels
d'offres de demander leur agrément pour des travaux (fournitures ou

services) déterminds.

Une liste des entrepreneurs agréés est alors dressée par
les soins de la commission des contrats de 1l'administration qui la
diffuse périodiquement auprés des services susceptibles de passer
des marchés publics, Le fonctionnement de cette institution pose des
problémes de contentieux qui seront examinés au chapitre III du pré-
sent titre, L'ensemble de ces précautions doit permettre 2 1'pdminis-
tration sénégalaise de choisir ses co-contractants, en toute connais-

sance de cause,

ADJUDICATION

Au plan de l'adjudication, les principes méme du choix de
ce mode de passation ainsi que 1l'organisation de 1la procédure et du
choix du co-contractant ne présentent pas un caractdre centralisateur

spécial, sauf aux stades de la soumission et de 1'approbation.
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ADJUDICATION RESTRE INTE

S'agissant de l'adjudication restreinte, il est bien spéci-
fié par les textes que l'adjudication comporte la faculté pour 1'ad-
ministration de n'admettre que les soumissions qui émanent d'entre-
preneurs présentant toutes les garanties financiéres et profession-
nelles nécessaires, la liste en étant arrétée par l'autorité compé-
tente, aprés avis d'une commission désignée 2 cet effet (article 28).
Cette liste ne fait-elle pas double emploi avec celle prévue i l'ar-

ticle 21 7

En outre, le cahier des char ges des adjudications restrein-
tes peut stipuler les titres qui sont exigés pour &tre admis A soumis-
sionner, L'autorité compétente statue définitivement sur les condi-
tions d'admission avant l'ouverture des plis renfermant les soumis-

sions,

L'adjudication restreinte est réservée aux marchés qui ne
peuvent "sans inconvénient, &tre livrés A une concurrence illimitée",
Cette formule est trds vague, L'inconvénient peut 8tre de nature tech-
nique, lorsqu'une certaine Qualité est exigée, politique mEme si 1'ad-
ministration entend réserver le marché 2 une catégorie d'individus au
sein de la nation, ou & une catégorie de pays, économique, psycholo-
gique parfois, Mais, de toutes facons, l'appréciation de 1'inconvé-

nient appartient 3 1'administration qui passe le marché.

ADJUDICATION SUR COEFFICIENT

L'adjudication sur coefficient concerne les "travaux ne ré-
pondant pas 3 un type uniforme dont les spécifications puissent &tre

définies avec précision et pour lesquels la concurrence porte sur le
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prix et le mérite technique des projets ou échantillons présentés
lorsque ce mérite technique peut &tre évalué par des coefficients de
qualité susceptibles d'8tre combinés avec des coefficients de prix

pour l'attribution automatique du marché",

A ce stade, la commission nationale des Contrats intervient
conformément a l'article 7 du décret n° ¢7-696 modifié en vertu de
sa vocation particulidre de contrSle, mais aussi et plus spéciale-

ment dans ce mode de passation, au titre de sa vocation technique,

Dans le régime de l'édjudication, il y a attribution auto-
matiqué du marché au candidat qui consent 2 le prendre au plus bas
prix, pans l'appel d'offres, 1'Administration reste, en principe,

libre d'attribuer le marché au concurrent de son choix,

APPEL D'OFFRES

L'appel d'offres ouvert institue une certaine concurrence
compte tenu toutefois de la sélection des candidats selon les ragles
contenues dans les articles 20 et 21, Le pouvoir de 1'Administration
dont nous verrons qu'il est discrétionnaire se manifeste par le mode

de désignation de l'offre retenue,

En matiére d'appel d'offres restreint, la Commission natio-
nale des contrats est appelée a intervenir non seulement au titre de
sa vocation tecﬁnique et de sa vocation particuliédre de contrdle,:
mais en qualité d'arbitre lors dé la présélection des candidats

(article 34 - décret n° §7-697).
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Par ailleurs, dans les deux types d'appel d'offres, le
procés-verbal de la séance de dépouillement des offres est soumis
a l'approbation de l'autorité hiérarchique supérieure au président
de la commission d'examen, en fait, ce sera la plupart du temps celle

qui a lancé l'appel d'offres,

Si cette autorité n'estime pas devoir suivre les proposi~
tions de la commission de dépouillement, elle saisit, du choix
qu'elle propose, la commission des Contrats, Et c'est, en dernier lieu,

cette commission qui statue sur l'offre 2 retenir,

Il ne faut pas perdre de vue que, de toutes fagons, la
commission des contrats devra donner son avis sur les marchés (1)
et qu'ils sont approuvés, en définitive, selon les régles exposées
supra, Quant a l'examen comparatif des prix dont il est question au
paragraphe 2 de l'article 36, il introduit un wotif supplémentaire

d'élimination des candidats non artisans,

(1) Article 7 - pécret n° §7-696 modifid par décret n° 73-073.
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ENTENTE DIRECTE
Enfin, entre trois et cinqg millions de francs, 1'pdminis-
tration peut passer un marché par eatente directe avec l'entrepreneur

de sen choix,

L'article 38 prévoit bien, dans ce cas, l'appel a la con-
currence mais cet appel n'a pas un caractére aussi obligatoire que
pourrait le laisser supposer l'article 6 du décret n°® 67-697 puisque

selon l'article 38 @

"Aucun marché ne peut &tre passé par entente directe avant
que |le service intéressé n'ait assuré, dans la mesure du possible,
la publicité préalable et la concurrence par demande de renseigne-

ments,,,.".

Il est évident que 1'Administration pourra souvent invoquer

1l'urgence,

Elle peut également passer des marchés par entente directe
dans certaines circonstances énumérées a 1'article 37, et dont l'exa-

men ne souléve pas de probl2me spécifique,

Le choix du co-contractant peut encorc &tre limité et orien-
té au moyen de mesures tendant 2 établir une certaine préférence au
profit soit des nationaux sénégalais, travailleurs et patrons, soit
de l'industrie nationale. Ces mesures seront étudiées dans le titre

IV du présent ouvrage,
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L'APPROBATION DES MARCHES DE TRAVAUX

APPROBATION PAR LE PREMIER MINISTRE ET APPROBATION PAR LE MINISTRE CHARGE DES

--_-...._._---.-..—....n_—-...-..-.....-........—....-....-------..—--—----—-_-------—-—-

On notera deux anomalies dans la réglementation relative 2

1'approbation des marchés

1. Les visas du décret n° 77-012 du 5 Janvier 1977 relatif
a4 cette approbation ne reprennent pas le décret n° 70-695 du 12 Juin
1970 (J.0. n° 4IIT du 11 Juillet 1970).

Ce décret abrogeait et remplacait cependant 1'alinéa ler de l'article

11 du décret n° 67-697. Les alinéas suivants n'étaient pas modifiés,

2. Le titre du décret n° 77-0I2 du 5 Janvier 1977 est ainsi
rédigé (J.0, n° 4544 du 29 Janvier 1977, p. 82)

"DECRET n® 77-0I2 du § Janvier 1977 abrogeant et rempla-
gant le premier alinéa de 1'article 11 du déeret n° 67-697 du I6 Juin
1967 portant réglementation des marchés administratifs.", mais 1'ar-
ticle ler de ce décret stipule "Article premier,- L'article 11 du
décret n° 67-697 du I6 Juin 1967 est abrogé et remplacé par les dis-

positions suivantes,,.",

En fait, il s'agit bien de l'article 11 tout entier, puis-
que l'article ler du décret n° 77-012 reprend les deux alinéas de

L'article 11 du décret n° 67-697.

ceedunn
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Le texte:actuel est donc le suivant. :

"Les marchés de travaux;'devfournitures ou de services de

"1'Etat sont approuvés par :.

"l° Le pPremier Ministre, si leur montant est égal ou supé-
"rieur a4 100 millions ou s'ils ont fait 1'objet d'un avis défavorable

"de la commission nationale des contrats de 1'Administration H

M'2° le Ministre chargé des Finances, lorsqu'ils ont regu
"l'avis favorable de la Commission des Contrats de 1'Administration

Vet si leur montant n'atteint pas I00 millions de francs,.

MPour ce qui concerne les établissements publics, les dé-
Mlégations sont fixées par les textes propres a chacun de ces organis=
"mes, '
"Dans les articles suivants, le terme autorité conipétente

"désigne la personne habilitée pour l'approbation du marché,"

ETABLISSEMENTS PUBLICS

. N Wy - P - S . - - -

S'agissant des marchés passés par les établissements pu-
blics et d'autres organismes  visés par la loi n° 72-48 du 12 Juin
1972, modifiée par la lol n° 74-58 du 28 Novembre 1974 et par la loi
n°® 75-90 du 20 Décembre 1975, l'article 5 du décret ne 72~842 du
I3 Juillet 1972 prévoit que les contrats administratifs des établis-
sements publics 2 caractdre industriel ou commercial sont soumis a
1'avis de la commission des Contrats de l'Administration et approu=
vés par le Premier Ministre si leur montant est égal ou supérieur 2
50 millions.

En-dessous de ce chiffre, 1ls sont approuvés par’l'autorité
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désignée dans le décret qui les constitue,

Quant aux établissements publics 2 caractére administratif,
ils sont soumis aux mfmes régles que les services publics non person-

P

nalisés,

Les articles 12 de la loi n® 72-48 et 7 du décret n° 72-842,
prévoient que tout acte comportant un engagement financier, accompli
par ces établissements doit &tre visa préalablement 2 son exécution
par le contrBleur des opérations financidres, Le refus de visa doit
€tre motivé, 1l peut 8tre dérogé a cette disposition dans des condi-
tions déterminées par décret particulier en faveur de certains éta-

blissements publics a caractere industriel ou commercial,

Or, ce contrSleur, nommé par le Ministre des Finances et
placé sous- son autorité, est chargé de suivre 1l'activité des &tablig-
sements visds par la loi n® 72-48 et ses rapports sont communiqués
au Président de la République, au Premier Ministre, au Ministre de
tutelle et au Président de la commission de vérification des comptes
et de contr8le des établissements publics instituée par l'article 20

de la loi n° 72-48,

1l convient d'ajouter que la loi n° 74-58 du 28 Novembre
1974 complétant la loi n° 72-48 du 12 Juin 1972 prévoit qu'un com-
missaire du Gouvernement peut €tre chargé de suivre llactivité d'un
ou plusieurs établissements publics 2 caractére industriel ou com-
mercial et de contrbler leur gestion, Ce commissaire est le représen-

tant permanent du Premier Ministre et des Ministres de tutelle,

11 veille particulidrement au respect de la reglementation

des marchés administratifs, Ses rapports sont communiqués au Président

see/ees
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de la République, au Premier Ministre, aux Ministres de tutelle et
au Président de la Commission de vérification des comptes et de

contrBle des établissements publics,

Dans les établissements publics ot il est désigné, le con-
trd8leur des opérations financidres perd une partie de ses attribu-

tions (visa des engagerents financiers, pouvoir d'investigation).

Tant en ce qui concerne 1l'pdministration que les établis-
sements publics, les dispositions actuelles relatives a la passation
et & l'approbation des marchés font ressortir le caractere de centra-
lisation du régime des marchés de l'Etat, L'adaptation de la Commis-
sion des contrats aux nouvelles structures de l'Exécutif sénégalais
renforce cette centralisation malgré la création des commissions ré-
gionales, Le décret n° 73-073 du 25 Janvier 1973 ajoute, en effet,
aux vocations générales de la Commission nationale celle de surveil-
ler les commissions régionales des contrats de 1'Administration,
d'orienter et de surveiller leur activité "dans les conditions fixées

par les textes réglementaires organisant ces commissions".

En définitive, l'effort de centralisation administrative
aboutit & un contrSle du choix du co-contractant par une commission

-

nationale dont la composition devrait garantir 1'impartialité,

L'article 241 du décret n® 66-453 du 17 Juin 1966 modifié
prévoit l'avis du contrBleur financier en Commission des Contrats et

son article 250, celui du Ministre des Finances ou de ses délégués,
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S'agissant plus particulidrement des établissements publics
et autres organismes relevant de la loi n° 72-48 modifiée, il a été
signalé que le contr8leur financier avait un droit de regard sur tous

les engagements pris par ces collectivités,

Enfin, 1l'Inspection Générale d'Etat et les corps ou agents
de contrdle ministériel jouent également un r8le non négligeable dans

la surveillance des opérations d'engagement relatives aux marchés,
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CHAPITRE II

LE _MECANISME COMPTABLE DE L'APPROBATION DES MARCHES

ET DU REGLEMENT DES MARCHES

CADRE REGLEMENTAIRE ET DOCTRINAL

Le décret n® 64~400 du 4 Juin 1964 a réformé la comptabili-
té des dépenses publiques, On a souligné que les traits essentiels

de cette réforme &Gtaient :

- la simplicité : les compétences et les moyens dispersés entre di-
vers services financiers étant regroupds en un seul
service, le Service comptable central ;

- un seul modéle de piéce de dépense : le bon d'en-

gagement ;

- la rapidité ¢ délai trés bref entre le dépdt de la facture et

son réglement

- la rigidité : imposée par l'ordinateur qui n'exécute les opéra-
tions tendant au réglement que si les régles de la

comptabilité publique sont rigourcusement observées,

Selon l'article 2 du décret n°® 64-400, aucune dépense (pu-
blique), quelle que soit l'autorité qui propose l'engagement, ne peut

recevoir un commencement d'exécution sans que le créancier éventuel
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de 1'Etat ait regu confirmation de la régularité. de la prise en

‘charge dans la comptabilité de 1'ordinateur,

Autrement dit, le fournisseur qui recoit une commande de
1'Administration, ne peut s'exécuter avant d'avoir regu un titre de
créance établi par l'ordinateur et émanant du Service comptable cen-
tral, Ce titre qui vaut confirmation de la commande n'est émis que si
le client administratif a transmis un bon d'engagement en double
exemplaire au Service Comptable gentral et si la dépense correspon-

dante a été contrdlée par ce service,

L'article 51 C.0.A. stipule que : "Le contrat conclu en
violation des r2gles de forme imposées par la loi est nul de nullité

absolue",

L'article 18 de la loi de finances 1972/1973 renforce le
caractére strict des prescriptions réglementaires tendant 2 garantir
une saine gestion des finances publiques : '"Tout acte de dépense qui
engage les finances d'une personne morale de droit public est subor-
donné a l'existence de crédits suffisants et au respect des régles
organisant les dépenses publiques qui sont : l'engagement, le contrd-
le, la certification du service fait, la confirmation de sa régulari-
té et de sa prise en charge par 1'ordonnateur, la liquidation et 1le
paiement, Tout contrat conclu en violation de ces obligations de for-

me, est nul, et de nullité absolue",

La doctrine a vu dans cet article, 1'abrogation implicite
de 1'alinéa 2 de l'article I7 du Code des Obligations de 1'Adminis-
tration(l).

(1) Alain Bockel "Les contrats des personnes publiques et les régles
de la comptabilité publique" - Annales Africaines 1974,
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L'article 17 de la loi n® 65-5T du 19 Juillet 1965 dispose,
en effet, que : "La conclusion d'un contrat susceptible d'engager les
finances de la personne administrative contractante est soumise 2
1'existence de crédits budgétaires suffisants et au respect des ré-

gles d'engagement des dépenses publiques,

L'inexécution de cette obligation n'est pas opposable au
g P PP

co-contractant de l'Administration',

Dans l'affaire Georges Berraz c/Etat du Sénégal(l), un ar-
gument tiré de cette inopposabilité avait &té retenu par le premier
juge pour conclure & l'existence d'une obligation de paiement du prix
convenu 2 la charge de 1'Etat, malgré la violation des régles d'enga-
gement des dépenses publiques. ce jugement a été infirmé par la Cour
d'Appel de pakar, le 24 Mars 1972, avant méme que soit rendue appli-
cable la loi de finances 1972/73.

Désormais, la responsabilité de 1'observation des régles
organisant les dépenses publiques pése sur les deusx partenaires au

contrat,

M. Alain Bockel dans "Les contrats des personnes publiques et
les régles de la comptabilité publique'"(2) fait ressortir les deux
systeémes de régles auquel sont soumis les engagements contractuels
des personnes publiques, lorsque 1'engagement d'uné dépense publique

en résulte .

(1) Georges Berraz c/Etat du Sénégal, Trib, lére Instance St-Louis -
20 Février 1971 in Recueil de jurisprudence administrative séné-
galaise - p, 135.

(2) Annales Africaines 1974 ceelens
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- régles de validité de 1l'opération contractuelle (droit

sénégalais des obligations, décret n° £7-697)

- regles de régularité de l'engagement de la dépense pu-
blique impliquée par le contrat (droit des obligations et droit de
la comptabilité publique),

Ces régles ne concernent pas seulement la puissance publi-
que, Qu'il s'agisse de marchés publics ou de bons de commande, le
co-contractant de 1l'apdministration doit s'assurer qu'elles sont bien
observées, De nombreuses lettres ministérielles le rappellent aux

fournisseurs (1),

S'agissant de bons provisoires : "En ce qui concerne les
fournisseurs, qu'ils sachent bien que c'est 2 leurs risques et périls
qu'ils acceptent les bons provisoires et qu'en conséquence, je ne me
considére nullement tenu d'en assurer la régularisation et que je
n'interviendral en aucun cas malgré les correspondances qu'ils pour-
raient m'adresser, Et je tiens a préciser, en outre, que, dans toute
action en justice, 1'Etat leur opposera la réglementation en vigueur,
car le bon provisoire n'est qu'un acte individuel qui n'engage que

la signature de son auteur", Note n° 99/MFAE.CCAP du 7 Mai I97T.

Ces prescriptions et leur observation effective mettent
les co-contractants de 1'Administration dans une situation délicate

en les contraignant d'opposer une fin de non-recevoir aux demandes

(1) Lettre n° 2880 MF/CCAP du 2 Mai 1967 : "... Quelle que soit la
diligence dont feront preuve les agents de 1'Etat, il ne reste
pas moins vrail que leur action ne sera efficace que dans la me-
sure ou les fournisseurs feront preuve 3 leur tour de vigilan-

Ce.."‘.
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cependant imposées par 1'urgence. Il n'est pas toujours possible de
refuser un "dépannage" notamment en matidre de travaux publics, ol

la sécurité de 1'usager peut souvent 8tre invoquée, Les dossiers de
créances administratives sont alors chargés de ces bons provisoires
que tel ou tel service se refuse 2 honorer, bien qu'une pression ait
été exercée sur l'entrepreneur privé pour obtenir une exécution immé-

diate de 1a‘commande.

Il est évident que,dans nombre de cas, la notion de conti-
nuité du service public est en jeu, Plutdt que de persister a ignorer
officiellement l'existence de cas d'urgence dans lesquels 1'établis-
sement d'un bon d'engagement, son contr8le par le Service comptable
Central (fermé le pimanche et les jours férids) et 1'émission d'un
titre de créance interdisent le recours i la procédure légale, il
conviendrait de rechercher des solutions pratiques telles que 1'ou-
verture, au compte des services, d'un crédit limité, réservé aux bons
provisoires, Ceux-ci, limités en nombre, pouvant &tre rev@tus de la
signature du seul chef de service ou de son intérimaire, ne seraient
délivrés que dans des cas d'urgence caractérisés, et devraient &tre
soumis dés que possible aux mémes régles que les bons d'engagement,
La responsabilité de leur auteur, avec, le cas échéant, saisie-arrét
automatique sur sa solde, serait engagée cn cas de non-respect de la

régle d'urgence,

Une autre difficulté d'ordre juridique découlant d'une
stricte application de l'article I8 a été mise en lumidre par la doc-
trine(l). Il s'agit de la responsabilité incombant au co-contractant
dans le déroulement d'opérations telles que "la certification du ser-~

vice fait, la liquidation et le paiement de la dépense,,.,'", Certes,

(1) A, Bockel - pnnales africaines 1974 - p. 49 - loc, cit,

ceefaas
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on verra l'apdministration affirmer dans des lettres-circulaires que
le fournisseur : ",,, doit relancer les comptables, et, si besoin

est, les harceler, 1l ne devra considérer son action comme terminée
que lorsqu'il aura recu son avis de réglement" (1), Nous examinerons
infra, le r%le de ce type de relance dans le processus de réglement

du marché,

En fait, l'entrepreneur privé ne disposant pas de sanctions
vis-2-vis de l'administrateur négligent, n'y aurait-il pas dans les
dispositions de l'article 18 ainsi interprétées (et contre l'inten-
tion de l'interpr2te) un encouragement 2 la corruption de fonction-

naire ?

Si le contrat est annulé et que le partenaire administra-
tif est tenu pour responsable du non-respect des ré&pl es de la compta-
bilité publique, la doctrine(2) a reconnu toutefois l'existence d'un
recours né du fondement quasi-contractuel de la responsabilité de

1'Administration (article 45 - C.0.A.) .

La théorie de l'enrichissement sans cause trouve donc ici
une application, 2 l'encontre de la personne publique qui a bénéfi-

cié de fournitures, a condition qu'elle y ait consenti,

La responsabilité de 1'Administration peut aussi comnattre
un fondement quasi-délictuel(3), L'article 142 C.0.A. prévoit que

les tiers et les usagers ont droit 2 la réparation du dommage causé

(1) Lettre no° 3870/MF /CCAP du 25 Mai 1966. Président chambre de com-

merce
(2) A. Bockel - Annales africaines 1974 - p. 50 - loc, cit,
(3 A. Bockel - Annales africaines 1974 - p. 5T - loc. cit,
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par le fonctionnement défectueux du service, Un recours fondé sur
"l'engagement de la responsabilité pour faute permet 2 la victime
d'obtenir une indemnité souvent Plus importante que par le jeu de
l'enrichissement sans cause, puisque ce sera 1'étendue du dommage su=
bi qui déterminera le montant de l'indemnité...", tout en ne dépas-

sant pas le montant du marché annulé(l),

Enfin, si le co-contractant peut établir une faute person-
nelle de 1'agent, bons d'engagement irréguliers(2), documents déte-
nus ind{ment, signature falsifiée, numéros de crédit inéxacts, faux
visas, etc,,, l'article 145 C.0.A. prévoit un recours contre lui,
sur la base du droit privé, avec tous les risques que présente ce

genre de recours et notamment 1'insolvabilité du défendeur,

Si la faute est commise dans l'exercice des fonctions de
l'agent, le co-contractant pourra assigner l'Etat, en se fondant tou-
jours sur l'article I45 C.0.A.. Il pourra aussi tenter de prouver le

cumul de fautes :
- faute personnelle de l'agent ;

- faute de ser vice, le mauvais fonctionnement du service

ayant permis la commission de la faute de l'agent(3).

(1) A. Bockel-pnnales africaines 1974 - P. 5I = loc, cit,

(2) Sté Bernabé c/Etat ¢,.4A. 9.4.1971 - Annales africaines 1973 -
P. 221 - Observations A, pockel

(3) voir a ce sujet A. Bockel - Annales africaines 1974 - p, 52
loc, cit,
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L'engagement est par définition "1'acte par lequel un agent
de 1l'ordre administratif habilité 2 cet effet, crée ou constate 2
l'encontre de 1'Etat, une obligation dont résultera une dépense',

(Article 98, décret n° 66-458 du 17 Juin 1966) .

Or, aucune dépense ne peut ftre proposée 2 1'engagement pour
8tre mise 2 la charge de 1'Etat que par les ministres ou leurs délé-
gués spécialement habilités, lorsque son objet est prévu au budget et
jusqu'a concurrence des crédits ou des autorisations de programme ré-

guliérement ouverts,(Article 7, 1I0I et 102 du décret n° 66-458).

La procédure générale suivie par les administrations qui
comptent passer un marché public est décrite par M, Charles Fourrier

dans “Finances publiques du Sénégal”, 1975, p. 278 et ss, Ed, Pedone,

La premiere étape est caractérisée par :

- une information du Bureau des Marchés ;

- la présentation du projet a la Commission des contrats de

1'Administration sur information donnée par le Bureau des Marchés ;

- puils, aprés approbation, le retour au Bureau des Marchés,

L'approbation vaut engagement de dépense,

eve/ens
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La deuxiéme &tape est celle de la liquidation de la dépen=
se, c'est-a-dire "1'opération qui consiste 2 constater et A arrSter

les droits du créancier", (Article 105 - décret n° 66-458) -,

La troisidme étape est celle de i'ordonnancement de la dé-
pense, "acte administratif par lequel 1'ordonnateur donne au compta-
ble, aprés avoir obtenu son visa, 1! ordre de payer une créance liqui-

dée a la charge de 1'Etat" (Article II3 - Décret n° 66-458),

Nous nous attacherons A décrire les opérations techniques

de cette procédure,

L AUTO“ENGAGEFENT

Un premier bon d! engagement, établi A son profit, est adres-
sé par le service émetteur au service comptable central peur 8tre pré-

senté au contr8le financier accompagné !
= du procés-verbal de dépouillement des offres
- du cahier des charges ;

~ du bordereau des prix (article 5, décret n° 64-400 du
4 Juin 1964)

LA RESERVATION DE CREDITS
Le service comptable vise et transmet le bon au .service mé-
canographique. Ge service effectue le blocage des crédits et &tablit

une réservation de crédits qu'il adresse au service émetteur,

Zn mfme temps, il &tablit une "information" et 1'adresse au

contrSle financier,

RIS / m.o.‘..
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Les observations de ce service sont inscrites éventuellement
sur le bon d'engagement, Le détail des motifs en est porté sur la
notification adressée au service éSmetteur et jointe au bon diengage~

ment ,

Si l'acte est critiqué; le service émetteur peut 2
- soit annuler l'acte et détruire le bon d'engagement ;

- soit ouvrir un contentieux qui aboutira 3 une annulation
ou 3 une réquisition de l'ordomnateur d'avoir 2 viser le bony

Lorsque la réservation de crédits est revenue au service
émetteur, celui-ci transmet le dossier du marché accompagné de la ré-
servation au bureau des marchés,

ENGAGEMENT _ AUPRES DE L' ENTREPRENEUR

Le Bureau des Marchés retourne le marché aprés-appfobation,
visa et numérotation, accompagné de la réservation de crédits, au ser-

vice émaetteur,

Le service émetteur fait parvenir las exemplaires du marché

au fournisseur,

11 établit le second bon d'engagement, au profit du four-

nissew, en validant la case "marché", puis transmet :

eeeleas
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- le bon d'engagement ;
~ la réservation de crédits ;

« un exemplaire du marché approuvé au service comptable
central pour visa,

Les piéces visées sont transmises par le serviee compt able

central au service mécanographique,

Ce dernier service substitue au blocage des crédits 1'en-
gagement définitif sous le auméro M matché et adressé alors la Mcer-

|
tification" au service émetteur, :

Le titre de créance est remvoyé 2 l'entreprenest (eu foure
nisseur) par le service mécanographique en mfme temps que la certifi-

cation au service émetteur,

L'ensemble de ces deux opérations, envoi de la cortiffca-
tion au service émetteur et du Hitre de créance 2 I‘entmgpreneur_par

le service mécanographique, constitue la "confirmation",

L'entrepreneur ne doit commencer 2 .exécuter Ies‘travaux.
qu'une fois regu le titre de créance. Lorsqu'il termine les travaux,
1l adresse ce titre complété au verso et appuyé du duplicata du bon
d'engagement (jaune), de sa facture et des pidces justificatives
éventuelles, au service icomptable .central, Il adresse également un

duplicata de sa facture au :service émetteur.

IMPORTANCE DE LA CERYIFICATION

Mis le titre de créance ne peut 8tre honoré que lersque
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le service émetteur a renvoyé 1a certification au service comptable

cantral,

la certification est ainsi définie(l) ¢ “La certification
est destinée 2 informer le service émetteur que le fournisseur a re-
¢u confirmation de la commande et qu}il va donc normalement exdcuter
la commande, Le service Smetteur comserve la certification jusqu'd

ce qu'il soit en mesure de la compléter,,,"s

En effet, pour que les opérations de réglement soient dé-
clenthées par 1l'ordinateur, il faut et il suffit qu'il dispose des
3 ordres de renseignements traduisant chacun des stades de la iprocéw

dure de dépense $

= le bon d'engagement

- le titre de créance renvoyé par l'entrepreneur wune fois

qu'il a exécuté les travaux prévus ;

- la certification renvoyée par le service émetteur,

Laxéertification’avdqnc-une double vocation ‘au «cours de son
transit administratif

- 3 1'aller, aviser le service émetteur que 1'entrepreneur
b4

a regu confirmation de 1la ‘commande ;

- au retour, attester aupreés du service comptable :puis du
-service mécanographique 2 qui elle sera transmise, en .définitive, que
les services sont bien exéeutéds et, qu'en conséquence, 1l .convient

de procéder au rzglement de 1la .créance de l'entrepreneur.

(1) ch, rourrier, op, cit, .p. 287.

e84 /:0.. .
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h;artiéie 9 du décret 64-400 du 4 Juin 1964 ne fixe pas
de délai de transmission de la certification entre le service émet=
teur et le service comptable central, non plus quientre ce dernier

service et le service mécanographique ,

Un service administratif, maftre d'ceuvre, peut 2 volonté
retarder le raglement de son co-contractant en gardant la certifica-
tion "sous le coude", Le systéme de la "relance" esta»il susceptible
de remédier A cette lacune importante dans les textes relatifs 2 la

procédure de patement des marchés ?

Deux types de relances peuvent Etre distinguées ¢
- la relance par 1'ordinateur ;

- la relance par le fournisseur,

S'agissant de la prewmidre, nous citerons M, ch, Fourrier
"Finances publiques au Sénégal" 1975, p. 288 "... Si 1'une des pie-
ces manque (titre de créance, certification) pendant plus de vingt
et un jours, l'ordinateur émet des relances. §i c'est le service
émetteur qui n'a pas retourné la certification, l'ordimateur 1'infor-
me qu'il a enregistré le titre et qu'il attend la certifieation en
retour pour effectuer le réglement, pe son cOté, le fournisseur est
informé de cet envoi, Si, en revanche, c'est le fournisseur qui est
en retard et n®a pas envoyé son bon de crdéance, alors que le service
émetteur a renvoyé la certification (...) c'est le fournisseur qui

est relancé et le service émetteur qui est informé de cette relance',

S'agissant du second proeédé de relance, dans une lettre
n° 3870/MF/CCAP du 23 Mri 1966 adressde au Président de la Chambre

de commerce de pakar, le Ministre des Finances écrivait <

ooo/o-n
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"Le fournisseur ne doit pas se contenter de la transmission
de son titre de créance, mis 1l doit aussi s'assurer que la certi-
fication est également transmise au service comptable et, pour cela,
il doit relancer les comptables, et si besoin est, les harceler, 1l
ne devra considérer son action comme terminée que lorsqu'il ‘aura

regu son avis de reglement",

L'intervention du co-contractant dans une procédure dont
chaque détail est prévu par le reglement, est évidemment peu ortho-

doxe et, en droit administratif pur, théoriquement inopérante,

~ En admettant mfme que le "harcelement" porte ses fruits,
le Juriste ne peut que regretter qu'ume certaine automticité dans
la transmission de ce document essentiel ne soit pas inscrite dans
les décrets organisant la comptabilité publique,

Il est donc souhaitable, en conclusion, qu'il soit assigné,
pPar un remanjement des riglements administrati€s actuels, un délai
raisonnablement court pour 1la réalisation de 1'opération qui vient
d'€étre déerite,
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CHAPITRE IIf

1l nous a paru nécessaire de compléter les &eﬁx premiers
chapitres de ce t;tré3i;'“té centtalisation adﬁiﬁiéiiaiiVé au stade
de la passation des marchés de Travaux publics" et levﬁﬁécanisme
coﬁptablg de 1l'approbation et du réglement des marchés™, par un troie-
siéme chapitre relatif au contentieux de leur concldsiqn.'Les diffé?
:ences:constatées dans 1'introduction du présent ouvrage entre les
régimes judiciaires frangais et sénégalais, llexistence d'un code
 qes cbligations de 1*'Adeinistration, la répaitition spécifiquement
;séhégaléise des pouvoirs de contrdle et de décision entfe.différenta
organés de 1'exécutif sont de nature, en effet, 2 soulever des ptoe

bi2mes particuliers de contentieux,

Nous avons noté dans 1'introduction 3 cet ouvrage que le
Sénégal ne possédait pas de juridiction administrative, :Selon ifarti-
cle premier de 1'ordonnance n° 60-56 du 14 Novembre 1960, les juri-
dictions_de}droit commmn = Tribunaux de premiéré‘iné:ance,:cour d'Ap-~
.:pél et coﬁ:;suprémey“cOunaisééng... de 1'ensemble du cententieux ad-
ministratif", mais éeciAne'féi;&SAQHObstacle 3 1'existence d'uvn
' "droit aﬂﬁinistratif, d'une procédure contentieuse admiﬁistrativeAe;
a'une jurisprudence partiellement spécialisée, au moins au.sommet"(1) .

Selon que les litiges relaveront du contéu@i&ux;ip’;a léga~
Iité des actes des autorités administratives sénégalajses ou du contens

(1) Gautron et Rougevin-paville - op, cit, p. 332.
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tieux de plelne Jurldlctlon, tendant non plus "3 l'annulqtlon d'un
acte administratif pour des raisons de lcnallte objective, mais au
retabllssement du requerant dans ses droits subjectifs méconnus par
une action (ou une inaction) de 1'pdministration"(l), ils seront dé-
férés devant la Ccour Supréme ou devant les Tribunaux de premiére ins-

tance,

Il conviendra, en conséquence, d'examiner au stade de la
préparation, de la passation proprement dite et de l'approbation de

quel contentieux reldve le litige.

S'agissant du contrat lui-méme, on sait que l'article 140

du Code des Obligations de l'Administration'dispose que

"Les actes détachables du contrat peuvent faire 1'objét

d'un recours pour excés de pouvoir devant la Cour Supréme'",

"Sont notamment détachables du contrat i

l'autorisation de contracter 5

la décision de contracter ou de ne pas contracter H

- 1'opération d' adjudication ;

l'approbation du contrat ;

l'acte de conclusion du contrat ou le refus de conclure",

En matl ére de marchés publics, catégorie privilégiée de
contrats administratifs; le contrat de gré a gré est 1'exception,
‘1'appel 2 la concurrence est 1la régle, y comprls dans les marchés par

entente directe mais 1'Administration posséde aux différents stades

(1) Gautron et Rougevin-paville - op. cit, p, 337.
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de la passation un certain pouvoir discrétionnaire,

Le recours pour exc2s de pouvoir est impossible contre le
contrat lui-méme car il est une sanction de la légalité et 1l'obliga-
tion subjective qui est de l'essence du contrat ne saurait constituer
un élément de la légalité, Le juge du fond est donc seul compétent,
Mais, avant que le contrat soit définitivement conclu, la phase de
la passation, préliminaire a la conclusion, comporte un nombre im-

portant d'opérations administratives,

Ces opérations, dans la mesure ol elles se traduisent par
des actes simplement préparatoires, "supparts du contrat" mais de
nature non contractuelle, sont considérés comme détachables du con-
trat, La plupart d'entre elles peuvent &tre qualifiés d'actes admi-

nistratifs,

Leur énumération par l'article 140 du code des Obligations

de 1'pdministration n'est pas limitative,

Nous étudierons plus particulidrement au cours du présent
chapitre quelle est la part de pouvoir discrétionnaire de 1'Adwinis-
tration dans ces actes et quel contrdle peut 8tre exercé sur ce pou-

volr par l'autorité judiciaire compétente,

En raison de 1'importance que rev8t ce mode de compétence
dans les actes administratifs concourant 2 la conclusion des marchés
de travaux publics, il nous a paru nécessaire d'évoquer bridvement
dans une premidre section, le contenu du concept de pouvoir discré-
tionnaire, dans une seconde, ses sources dans le droit public séné-
galais, dans la troisiéme, son contrBle et les limites de ce contrg-
le dans la théorie et dans la pratique de la conmclusion des marchés

de travaux publics,

oo./ono
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CONTENU DU CONCEPT DE_POUVOIR DISCRET IONNAIRE

Dans la plupart des définitions données par la doctrine,
le pouvoir discrétionnaire est opposé & la compétence liée, pans les
situations de compétence liée, l'agent administratif doit prendre
telle décision lorsqu'il se trouve en présence de circonstances de
fait données, Au contraire, il ¥y a pouvoir discrétionnaire "lorsqu'en
présence de circonstances de fait données, 1l'autorité administrative
est libre de prendre telle ou telle décision, a le choix entre ces
décisions, autrement dit lorsque sa conduite ne lui est pas dictée

& 1l'avance par le droit"(l),

Afin de cerner avec une meilleure précision, le pouvoir
discrétionnaire, nous nous proposons d'examiner quelles sont les
phases du processus de la décision administrative,

Trois phases, semble-t-il, peuvent &tre distinguées :

1. Faculté ou obligation d'édiction d'une norme, Lorsqu'un

agent administratif se trouve dans une situation de fait déterminée
(lorsque telles circonstances sont réunjes), il doit rechercher si
la faculté d'agir lui est offerte par la loi ou le r2glement, ou, a

la limite, s'il lui est imposé de prendre telle décision,

(1) A. de Laubadére, "Traité de droit administratif" 1973,

eeefens
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2. conditions de 1'opération d'édiction. pans un deuxidme

temps, il examinera si la loi ou le réglement posent des conditions
3 1'é&diction de la norme, et si ces conditions sont susceptibles

d'8tre réunies dans 1'espace considérée,

3. Décision d'édiction de 1'acte administratif, Enfin, dans

un troisi2me temps, il décidera du contenu de 1'acte normateur,

- Si la loi et le reglement stipulent une obligation d‘agir
dans un sens déterminé, en présence de certaines circonstances de
fait (en matiére d'adjudication, devant la soumission faite au prix
le plus bas, par exemple), il y aura compétence liée, §'ils ouvrent
une simple faculté d'agir, il s'agit alors d'une compétence radglemen-

tée ¢

"Au niveau de 1'opération d'édiction, 1'Administration
quand elle a compétence liée est tenue d'agir, c'est-a-dire obligée
de procéder a 1'opération d'un acte juridique (sans que l'on consi-
dére au moins dans ce premier temps, le :contenu de cet acte), Elle
est donc soumise 3 une obligation d'édiction, qu'on doit distinguer
de la simple autorisation d'agir, de la simple faculté d'édiction

ouverte a 1'Administration, qui reste libre d'en user ou non'' (1),

- Au second niveau, celui des conditions de 1'acte, la com-
pétence ne saurait 8tre liée car "... 1'élément de compétence 1liée
ne concerne et ne peut logiquement concerner que ce qui, dans l'acte

reléve de la volonté : décision d'édicter ou de ne pas é&dicter .

(L) G. Timsit "Compétence lide et principe de légalité (Rec, palloz
1964 - 34e cahier - chronique).,

coelees
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l'acte"(l). Les conditions de l'acte sont posées, en effet, par la
loi et le r2glement (conditions d'dge, de moralité, fourniture de
certains renseignemen ts, pour la délivrance de certains documents,
par exemple), Elles sont, par conséquent, indépendantes de la volon-

té de l'agent administratif,

"I1 ne siagit donc que d'une simple régleéentation dont 1la
violation peut amener le juge.é contrdler, selon les cas, la qualifi-
cation des faits, la réalité des faits et l'exactitude de leur inter-
prétation ou encore l'appréciation des faits a laquelle a procédé

1'autorité administrative'(2),

En 1l'absence de conditions posées par la loi ou le régle-
ment, 1'Administration peut disposer d'un pouvoir discrétionnaire :
"eev Il y a un certain pouvoir discrétionnaire de 1'jidministration
qui se retrouve plus ou moins dans les actes et qui est essentielle-
ment le pouvoir d'apprécier 1'opportunité des mesures administrati-
ves"(3), ponc, & ce second niveau, nous trouvons deux catégories de
compétence, compétence réglementée, lorsque des conditions sont po-
sées par la loi ou le raglement en vue de 1'opération d'édiction,
pouvoir discrétionnaire, en l'absence de réglementation juridique

des conditions de l'acte, pouvoir qui se trouve dans la substitution

aux conditions légales, de l'appréciation d'une opportunité,

- Au troisiéme niveau, celui de la décision aboutissant &

l'acte normateur, quelle sera la nature de la compétence mise en jeu ?

(1) KRoruprobst "La compétence liée'" - R.D.P. I96I - pP. 935.
(2) 6. Timsit - loc, cit, p. 220.

(3) Hauriou - Note sous l'arrét Grazietti - S, I1903.3.II3.
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Il est nécessaire, pour répondre a cette question, de reve-
nir & 1'origine de 1'opération :
Une situation de fait devant laquelle 1'pdministration a, soit 1'obli-

gation d'agir, soit la faculté d'agir,

S*ii s’agit d'une obligation et que le sens de l'action
soit fixé par la loi ou le reglement, il y aura compétence liée :
"eses c'est précisément en cela que consiste la liaison de 1la compé-
tence au niveau des éléments constitutifsde l'acte normateur : 1'Ad-
minis tration est tenue dhgir dans le sens déterminé par la loi" et
ne dispose d'aucune liberts quant 2 l'objet des normes qu'elle doit
poser ; elle est donc tenue par le plus rigoureux des deux rapports
que suppose le principe de légalité, par une obligation de conformité
qui vient s'ajouter 2 1'obligation d'édiction pour caractériser le

contenu de la notion de compétence lige"(1).

§'il s'agit d'une simple faculté d'agir, nous trouverons
dans l'existence de conditions: posées & l'exercice de cette faculté
le critére de la compétence qui sera mise en jeu dans 1'accomplis-

sement de l'acte :

. existence de conditions : compétence réglementée quant

a 1'édiction de l'acte normateur 5
. absence de conditions : pouvoir discrétionnaire,

Cette approche du concept de pouvoir discrétionnaire ne

permet d'en dessiner les contours qu'avec une approximation peut-&tre

(1) 6. Timsit - loc, cit. p. 2719.
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encore insuffisante, Comme toufe définition du pouvoir, elle est
surtout fondée sur ses aspects bbmparatifs (distinction d'avec la
compétence liée ou réglementée) ou négatifs (absence de conditions
posées & 1'exercice du pouvoir ou 2 1'opération d'édiction elle-

ofme de 1l'acte normateur).,

La distinction des éléments de l'acte administratif telle
qu'elle est faite par la doctrine, permettra de mieux comprendre

sur quels points est susceptible de porter le contrBle du juge,

En dehors de 1'6bjet qui constitue l'essence.de la déci-
sion et qui est analysé avec précision dans la thase de M., Venezia
sur le pouvoir discrétionnaire(l), la doctrine distingue le but,

les mobiles et les motifs de l'acte, - o

Le mot "but" admet deux acceptions(2) :

1, celui qui doit &tre poﬁrsuivi par 1*auteur de 1l'acte
et assigné par le droit adminiStratif a touﬁ agent 'qui participe a
l'action administrative., L'intérét géﬁéfal, 1'intérét public est le
plus souvent invoqué comme but de l'acte admindstratif, pans certains

cas, ce but est précisé par la loi,

ixemple ¢ Code de i'Administration Communaie.: salubrité, tranquil-
lité, sécuriteé publique; Au Sénégal, en matidre de travaux publics,
par exemple, on pourrait dire : promotion de l'entreprise sénégalai-
se dans la mesure ol cette promotion est compatible avec le respect

de 1'intérét général, ou avec les impératifs du développement

(L) J.c. Venezia, Le pouvolr discrétionnaire, Bibl, D.P. 1958,

(2) cl.Goyard, loc, cit, "Mélanges Eisenmann',

45:/543
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2, celui qui est effectivement poursuivi par l'auteur de
l'acte et qui ne cofncide pas nécessairement avec le premier, Il
peut s'agir d'un but personncl, Le juge appréciera l'écart qui les

sépare,

Les mobiles sont d'ordre psychologique : ce sont les élé-
ments subjectifs qui ont poussé 1'auteur d'un acte & accomplir cet
acte, dans le woment ot il s'est décidé a manifester sa volonté,

(Par exemple, 1'idée de profit, la vengeance personnelle, 1'idéologie,
etc.,.), Ils sont rattachables a 1tauteur de la décision, comme le

but,

Il y a une différence de nature entre le but et les mobiles
qui permet de distinguer le but dans la deuxilme acception de ce ter-

me et les mobiles qui poussent l'agent a accomplir un acte,

Le but est, en effet, projection d'unme situation, celle 2

laquelle on se propose d'aboutir,

Les mobiles constituent un ensemble de forces d'ordre psy-
chique exercant 2 un instant donné, une pression sur un individu,

de nature 2 lui faire adopter telle ou telle conduite,

'Si 1'enrichissement matériel personnel peut &tre le but
d'un agent administratif accomplissant un acte administratif, 1a
conscience de l'état de dénuement, une morale ¢lastique, la pression
familiale, la volonté de puissance, le dé&sir de parattre peuvent
&tre les mobiles de cet acte, Les forces d'ordre psychique que nous
venons d'évoquer ag sujet des mobiles ont évidemment des composantes
psychanalytiques, somatiques, bref constituent cet ensemble de phé-

noménes conscients ou non qui colorent 1'action de 1'individu,

ono/.on
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3. Le motif est 1'élément de l'acte qui consiste "dans les
données alléguées par l'agent comme la justification de son acte",
Il a lui-wfme deux composantes, dont une juridique : la

régle de droit applicable, la seconde mtérielle : la situation de

fait 3 propos de laquelle est intervenue la décision,

SOURCE DU POUVOIR DISCRETIONNAIRE DE DROIT PUBLIC

Y
"Les autorités administratives sont tenues, ddans les déci-

sions qu'elles prennent de se conformer & la loi, ou plus exactement
a la légalité, c'est-a-dire A un ensemble de régles de droit, dont
beaucoup, mais non point toutes, sont contenues dans des lois for-
melles"(1l), Le pouvoir discrétionnaire n'échappe pas 2 ce principe.
Les sources non écrites de la légalité sont bien connues : coutume
et jurisprudence,principes généraux du droit, Nous bornerons notre
pPropos aux deux sources écrites que sont la loi et le réglement sé-

négalais,

S'agissant de la loi, on sait qu'au Sénégal, le pouvoir

(1) A, de Laubadére - "Traité de droit administratif" 1973 n° 406.
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législatif est entre les mains de 1'pssemblée nationale(l),

Domaine législatif et domaine rézlementaire sont distin-
gués, come en France, sous l'effet de l'article 34 de la constitution

francaise de 1958,

L'article 65 de la constitution sdémégalaise dispose que
"les mtidres qui ne sont pas du domaine législatif, en vertu de la
présente constitution, ont un caractére réglementaire", Au Sénégal,
le pouvoir réglementaire est entre les mins de deux personnages, le
Président qui signe les décrets, le Premier Ministre qui dispose
constitutionnellement du pouvoir (loi n® 70-15 du 26 Février 1970)(2).
Il peut déléguer ce pouvoir aux ministres et secrétaires d'Etat(3).
Les ministres n'ont pas de pouvoir réglementaire autonome sous ré-
serve de deux exceptions, dont fait état la circulaire n° 25=-PM=-JUR
du 24 Avril 1975 - J.0. n°® 4449 du 6 Octobre 1975, page I403.

"ees @) le pouvoir de fixer l'organisation interne de leurs
services dans le cadre du décret d'organisation de leur départenent.
Ce décret fixe en général les attributions des directions. Dans ce ca-

dre, chacun de vous peut, sans qu'il soit besoin d'un texte spécial,

(1) Article 56 de la constitution

(2) Seydou Madani SY - La révision constitutionnelle du 26 Février
1970 in Annales Africaines 1969

(3) Articles 37 et 44 - Comstitution Sénégalaise,
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préciser par arr8té 1'organisation et les attributions des divisions
et bureaux dans la mesure ol celles-ci n'ont pas été fixées dans le
décret d'organisation ;

b) les pouvoirs qui leurs sont délégués de facon expresse
par un texte spécial prévoyant que telle mesure sera prise par ar-

r8té par tel Minisire',

Le premier type de pouvoir, concernant 1'organisation et le
fonctionnement des services, ne peut s'appliquer 2 des mesures de

portée générale,

S'agissant du second type de pouvoir, la doctrine admet
aujourd'hui qu'il ne peut résulter que d'une délégation émanant du
Président de la République et du Premicr Ministre, mais qu'une loi
ne pourrait directement déléguer ce pouvoir, sans s'immiscer dans le

fonctionnement du pouvoir exécutif(l),

c'est en vertu de ce type de pouvoir réglementaire que, le
plus souvent, l'autorité administrative sera dotée de la liberté de

prendre telle ou telle décision,

Les problémes soulevés par une extension de cette liberté
sont d'ordre 3 la fois juridique et politique, Seul le point de vue

juridique nous intéresse dans le cadre du présent chapitre,

(1) gautron et Rougevin-Baville,p.P, du Sénégal 1970 - P. 71.
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CONTROLE DU POUVOIR DISCRETIONNAIRE AU COURS DE LA PHASE DE LA

CONCLUSION DES MARCHES

La justification de 1'exercice du pouvoir discrétionnaire
par 1'Administration a souvent été trouvée dans le caractére d'"entre-
prise" de l'action de 1'administration(1)..Tirée d'arréts célébres,
arr€t Labonne du 8 Aot 1919, arrét Heyries du 28 Juin 1918, cette
thése considere qu'en dehors de toute habilitation expresse du légis-
lateur, le bon fonctionnement des services publics doit &tre assuré,
et que, de ce fait, l'administrateur doit détenir '"la part irréduc-
tible d'autodétermination qui est nécessaire i toute entreprise com-
me contrepartic de la responsabilité assumée par ceux qui la dirigent
pour poursuivre sa fin propre”(z). Mais, en dehors de cette assimi-
lation, ii est certain que la loi (au sens large du mot) ne saurait
couvrir toutes les situations dans lesquelles 1! Administration doit

intervenir pour assumer 1'ensemble de ses obligations,

(1) These ch, venezia - op. cit, p, 112,

(2) Thése ch. venezia - op. cit, P. 132,
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Cela ne signifie pas que le pouvoir discrétionnaire laissé
a 1'pdwinistration soit absolu, La réduction de sa portée résulte,
in concreto, d'un contrdle juridictionnel, In abstracto, elle résul-
te des limites assignées aux actes administratifs par les ragles ju-
ridiques propres 2 leur catégorie, ¢'est ainsi qu'en matidre de mar-
chés publics",,, les principes généraux dégagés par la doctrine, a
la suite des études de Rolland, de l'ensemble des solutions légales
et jurisprudentielles'(l) ne manqueraient pas de s'appliquer et, en

particulier, la loi de 1'égalité devant le service public,

LE CONTROLE JURIDICTIONNEL

e e e

Les études concernant le proble2me du contrBle juridiction-
nel du pouvoir discrétionnaire et auxquelles nous avons emprunté les

mitériaux de ce bref exposé, sont nombreuses et certaines, récentes,

Nous citerons, en dehors des traités de droit administra-
tif, M. Hauriou dans les Mélanges carré de Malberg(2), M. waline(3),
la contribution de M, goyard aux Mélanges 7 1uenmann(4), la thése de
M. Venezia, déja citée, celle de M, Lino di Qual sur la compétence

liée(5), les articles de M, Dreyfus sur les limitations du pouvoir

(1) Gautron et Rougevin-paville - op. cit, p, 209,

(2) Le pouvoir discrétionnaire et sa justification,

(3) Le pouvoir discrétionnaire de 1'Administration et sa limitation

par le contr8le juridictionnel - R.p.p. 1930 - p. 197.

(4) Les idées de charles Eisenmann sur la théorie du contrdle des

motifs" - p, 339

(5) Bibl, D.P. 1964,
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discrétionnaire(l), et du Président Letourneur sur "l'étendue du

contr8le du juge de l'excés de pouvoir"(2).

pParfois, la loi fixe les conditions d'édiction d'un acte
accompli en vertu d'un pouvoir discrétionnaire et exige que le dé-

tenteur de ce pouvoir &énonce ses motifs.

Un contrfle de légalité externe pourra alors s'exercer sur

1'obligation de communiquer les motifs,
Parfois, la loli ne formule pas d'exigences de motifs,

Dans cette éventualité, ",,, le juge ne sera pas pour au-
tant arrété dans son contrdle qui va s'effectuer du point de vue de

la 1légalité interne'(3).

Selon le Président Letourneur(4), il existe alors trois mo-

dalités de contrdle :

1. TantBt, la condition légale impose au juge de vérifier
'exactitude de la qualification juridique des faits retenue par
1'autorité administrative et qui 1'aura guidée dans sa motivation,

Mais cette notion ayant été développée en France de manidre prétorien-~

(1) Les limitations du pouvoir discrétionnaire R.D.P. p; 691,
(2) E.D.C.E. 1962 n° 16, p. 51 2 62,

(3) ¢1, goyard, loc, cit, "Mélanges Eisenmann",

(4) E.D.C.E. 1962 n° I6, p. 58.
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ne par le Conseil d'Etat, on a vu le juge de l'excds de pouvoir, en
1'absence d'une exigence légale de motifs, déterminer lui-mfme les
notifs pour lesquels les décisions de 1'autorité administrative pour -

raient légitimement &tre prises(l),

2. "TantBt, elie impose au juge de rechercher si une situa-
tion de fait déterminée 23 laquelle est suborcdonnée llexercice d'un
pouvoir par l'autorité administrative a bicn existé en 1l'espice et a
présenté les caractires sous lesquels l'agent a pu dépeindre cette

situation"(2).

3, Tantdt, elle impose au juge de vérifier le bien-fondé
de l'appréciation portée par l'autorité administrative sur les faits
de l'espice et ayant emporté sa décision, C'est le contr8le de
1'"erreur manifeste", comstruction relativement récente du Conseil

d'Etat(3).

Un tel contrBle, ainsi que celui cité supra (existence de
la situation de fait, erreur de fait ou de droit) constitue, avec le
détournement de pouvoir, le "contr8le minimum" ",., auquel tout acte .
adninistratif est, en toute hypothase, toujours assujetti, mfme au
cas d'exercice du pouvoir discrétionnaire'(4). Dans les tables du
Recueil des décisions du Conseil d'ftat, 2 la rubrique "contrdle du
juge de 1l'excds de pouvoir", on voit apparaftre en 1967, le terme
"contr8le minimum", suivi de "appréciations ﬂe pouvanf 8tre discu-

tées, réserve faite de l'erreur manifeste, des faits matériellement

(1) A. de Laubaddre - Traité 1973 p. 54I.

(2) Goyard in "Mélanges Eisenmann" et Letourneur - loc, cit. p. 58

(3) En matizdre d'urbanisme : 29 Mars 1968, Sté du lotissement de la
plage de pampelonne R,D.P. 1969 p. 330, concl, vught

(4) A, de Laubadére - Traité 1973 p. 546.
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iaexacts, du détournerent de pouvoir et de l'erreur de droit,

Plus tard, le Recueil portera l'expression "contrBle réduit",
puis, "contrdle restreint", avec la mfme portée, celles des limites

du champ de l'exercice du contrdle,

Dans les mélanges Eisenmann, M, Goyard conclut, en ce qui
concerne ces limites : "En l'absence de conditions légales, ou en
1'absence de conditions légales suffisamment précises stipulées dans
les régles juridiques en vue de l'édiction d'ume décision, il ne sau-
rait plus &tre question de contrdle de la légalité stricto sensu''(l).
Les appréciatioﬁs données par l'Administration ne peuvent plus &tre
contrdlées "sauf si le juge s'estime fondé 2 créer lui-méme des re-

gles de droit de nature et d'origine jurisprudentielle"(2),

Au Sénégal, la jurisprudence de droit public, et principa-
lement celle qui concerne les marchés, s'est peu développée. Un désé-
quilibre est alors 2 craindre, entre extension du pouvoir discrétion-

naire et ses limites jurisprudentielles,

Les deux auteurs du Traité de droit administratif sénéga-
lais expliquent la rareté des recours. par une certaine "timidité" du
justiciable, la notion africaine de l'autorité emp&chant, dans une
certaine mesure, que la décision du chef soit mise en cause devant

une autre autorité,

En matiere de marchés, il semble que cette carence soit

(1) goyard in Mélanges Eisenmann - loc, cit.

(2) goyard in Mélanges Eisenmann - loc. cit.,
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plutbt dfe 2 la crainte de "représailles" de la part de 1'adminis-
tration contractante ou mdme d'autres administrations, Il est de
fait qu'en raison du faible nombre des entrepreneurs, la possibilité
d'étre "fiché" comme un récalcitrant n'est pas a écarter et que ceux
qui se prétendent 1ésés par un acte administratif, préférent exercer
des recours qui ne relavent pas toujours de 1’or£hodoxie du conten~ _
tieux administratif, 12 encore, MM, Gautrom et Rougevin-Baville pré-
cisent qu'on aura recours au "palabre", a l'intervention d'une auto-

rité politique ou religieuse,

Le pouvoir discrétionnmaire est une institution mise par 1la
loi 2 la disposition de 1'Exécutif pour donner plus de souplesse 2
son action quotidienne, mais il egt téléologiquement justifié par

1'intérét public,

Il présuppose alors que l'agent investi de ce pouvolr pos-
séde une potion d'autant plus étendue de cet intérét, qu'il en fera

usage sans contrBle effectif,

1l nous est apparu souhaitable que le législateur (1) manie
avec précaution, la faculté qui lui incombe d'attribuer toute compé-

tence discrétionnaire,

S'agissant des marchés publics, nous nous proposerons de
rechercher son existence au cours des différentes phases de la con-
clusion et de l'exécution, 2 la lumidre des pPrincipes ci-dessus énon-

cés et concernant l'analyse de l'acte administratif,

(1) au sens des lois et des réglements,
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INSCRIPTION SUR LA LISTE DES ENTREPRENEURS AGREES

L'article 21 du décret n° 67-697 dispose que les candidats
aux adjudications publ iques restreintes et aux appels d'offres, au
lieu de présenter 2 l'appui de chaque offre les justifications pré-
vues au paragraphe 2 de l'article 20, peuvent demander leur agrément

pour les travaux, fournitures ou services déterminés,

"Les demandes d'agréments sont présentées aux Ministres in-
"téressés qui les transmettent aprés avis des services techniques a

"la commission des Contrats de 1' Addministration,

"Les agréments sont accordés par la Cormission des Contrats
"de 1'Administration, sans aucun engagement de confier l'exécution de

"marchés ultérieurs et dans les conditions limitatives suivantes :
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"L'agrément est accordé pour des travaux, fournitures ou
"services d'un type déterminé et d'un montant maximum compte tenu des
"capacités techniques et financidres de l'entreprise demandant son

"agrément ,

"Les agréments peuvent &tre modifiés dans le cas de chan-
"gement dans les conditions initiales ayant provoqué l'agrément, les
"modifications sont décidées par la Commission des Contrats de 1"Admi -
"nistration et sont examinées 3 la demande soit des entreprises,soit

"des ministéres de gestion ou de tutelle,

"Le secrétariat de la Commission des contrats de 1'pdminis-
"tration diffuse périodiquement aupres des ministéres, collectivités
"locales et établissements,publics, la liste unique des entrepreneurs

"et fournisseurs agréés",

L'inscription sur la liste des entrepreneurs agréés aux
adjudications publiques restreintes et aux appels d'offres est réali-
sée sur l'agrément de la Commission des Contrats apreés présentation
par l'intéressé d'une demande aux ministres concernés et avis des

services techniques des ministéres,

Le refus d'agrément et par suite, la non-inscription d'un
entrepreneur sur la liste en question sont-ils susceptibles d'un re-

cours quelconque ?

Il convient de noter que les agréments sur la liste sont
accordés sans engagement de la part de 1'Administration de confier

1'exécution de marchés ultérieurs,

- que les entrepreneurs non-agréés ont toujours la possibi-

lité de présenter individuellement, aux ad judications et appels d'of-
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fres, les pidces mentionnées a 1'article 20 du décret n° 67-697 puis-
que 1l'inscription sur la liste en question n'est en principe qu'une
facilité offerte aux entrepreneurs désireux de réduire les formali-
tés d'acces aux adjudications publiques restreintes et aux appels

d'offres,

Compte tenu de ces deux considérations, il semble exclu
qu'un préjudice matériel puisse 8tre évoqué, 1l faudrait alors qu'un
réglement impose 3 1'Administration de choisir son co-contractant
parml les entrepreneurs inscrits sur la liste, Ge reglement n'existe

pas,

Sauf dans quelques rares circonstances, et méme, compte te-
nu du fait que la liste des entrepreneurs agréds est actuellement
publiée au Journal officiel, il paraft difficile également d'invoquer

un préjudice moral devant un tribunal,

Il semble d'ailleurs que l'agrément ait un certain carace-
tére d'automaticité puisqu'il est accordé "pour des travaux d'un type
déterminé et d'un montant maximum compte tenu des capacités techni-

ques et financieéres de 1l'entreprise..,",

Il convient de noter que l'article 21 ne fait pas mention
des pidces qui devront &tre fournies par l'entrepreneur a 1'appul de

sa demande d'agrément,

Cependant, il paraft logique d'exiger de sa part, au moins

les pidces énumérées dans l'article 20 du décret no° 67-697.

‘'RECOURS ADMINISTRATIF

Devant le rejet par la Commission des Contrats d'une demande
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d'agrément, l'entrepreneur disposera cependant du recours gracieux

devant la commission des Contrats et du recours hiérarchique.

RECOURS POUR EXCES DE POUVOIR .

T G e Y T S R e e 0 Y e A e o

Pourra~t-il exercer devant la cour Suprfme, un recours pour
excés de pouvoir contre la décision de non-agrément de la part de la
commission des Contrats s'il a connaissance et peut prouver une irré-

gularité commise dans la procédure prévue i llarticle 21 ?

Avant de répondre A cette question, il faut s'interroger
sur la nature juridique de la décision de non-agrément (ou de la non-
inscription sur la liste), celle-ci répond-elle 2 la définition de la

"décision faisant grief" ?

Une circulaire ministérielle en date du I§ Octobre 1968 dis-
pose qu'a la suite d'une conférence des 21 et 30 Septembre 1968 entre
le Gouvernement et les "hommes d'affaires sénégalais", le département
des Travaux Publics, de 1'yrbanisme et des Transports établit "une
classification de toutes les entreprises du b&timent aussi bien séné-
galaises qu'étrangéres, en fonction des travaux qu'elles peuvent exé-
cuter, compte tenu de leur surface financiére et des moyens techni-

ques qu'elles possédent",

Ces catégories sont les suivantes :

A) Travaux de moins de T0 Millions de francs 5
B) Travaux de I0 2 50 Millions de francs ;

C) Travaux au-déssus de 50 Millions de francs,
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"Tout entrepreneur de b&timent qui n'aura pas fourni les
documents permettant de classer son entreprise dans une des trois
catégories précitées, ne pourra participer aux marchés de 1l'Etat et

des Etablissements Publics',

Cette circulaire crée une obligation qui n'est pas contenue

dans le décret n° 67-697.

L'inscription sur une liste d'entrepreneur agréés n'est,
en effet, au sens de 1'article 21 dudit décret, qu'une faculté, Elle
offre a l'entrepreneur 1'avantage de se faire mieux connaftre par
1'Administration en apportant la garantie de la Commission des Con-

trats,

or, la circulaire susvisée empéche l'entrepreneur non agréé
de se présenter librement & un appel d'offres, Il est évident que,
dans 1l'éventualité du non-agrément d'un entrepreneur et dans la recon-
naissance par 1l'Administration du fait qu'elle a suivi les instruc-
tions d'une telle circulaire, on se trouverait, sans aucun doute, de-
vant une décision faisant grief. yn recours pour excés de pouvoir
pourrait @tre exercé utilement contre un acte administratif pur ne se

rattachant pas a une compétence incontestablement discrétionnaire,

Dans une circulaire postérieure (n°® 2/PR/SG/CCA du 7 Janvier
1969) le chef de 1'Etat pose le principe de 1la préférence sénégalaise,
mais ne reprend pas 1'interdiction Pour un entrepreneur non inscrit

sur la liste officielle de se pPrésenter a un appel d'offres,

Cette importante circulaire sera analysée dans le corps de

cette th&se, au Titre concernant la "Préférence Sénégalaise’,

Une circulaire n° 7/pR du 3 mars 1970 et, par la suite, les
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listes d'entrepreneurs agréés, ont toujours contenu, in fine, la
clause : "Les listes ci-dessus ne sont pas définitives, Toute entre-
prise en régle avec la législation en vigueur pourra sur sa demande,
se faire classer dans le groupe correspondant 3 ses moyens techniques
et financiers, ou changer de groupe si elle produit les documents dé-

montrant qu'elle possidde de nouveaux moyens techniques et financiers,,,",
P Y

Cette derniére circulaire traduit mieux le sens de 1'insti-
tution. Il suffit de se mettre "en régle avec la législation en vi-

gueur" et de demander son agrément pour &tre inscrit sur la liste,

"

PUBLICITE DES APPELS D'OFFRES ET DES /DJUDICATIONS

La publicité est prévue, pour les adjudications ouvertes et
restreintes, dans les articles 24 et 28, et pour les appels d'offres
ouverts et restreints, aux articles 33 et 34, Les litiges peuvent por-
ter sur la non-publicité, sur une Publicité irrégulidre ou insuffi-

sante, sur le non-respect des délais impartis,

La pratique par l'administration de délais de publicité ré-
duits est un des moyens classiques d'élimination des candidats indési-
rables, au méme titre que l'affichage ou la publication "confiden-~

tiels",

Le décret n° $7-697 institue des délais relativement longs
compte tenu des procédés modernes de communications : télex, téléphone,

télégramme , 7 /
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( ! ! )
g - Adjudication publi- : 40 jours : Avant 1l'expiration du ;
( que ouverte ! ! délai fixé par le cahier)
E ; : des charges pour le dé- ;
E : : pot des soumissions, ;
o L i . )
(- Adjudication publi- ! 40 jours ! - didem - )
( que restreinte ! ! )
e e S —— ;
E - Appel d'offres : 30 jours ; avant la date limite ;
(  ouvert ! I fixée pour la réception )
E ‘: : des offres ;
S N e )
( - Appel d'offres ! 20 jours ! pour 1l'avis de présélec-)
g restreint : ; tion avant la date lind-;
( ! ! te fixée pour la récep- )
E : : tion des demandes ;
( ! ! d'agrément (10 jours en )
E ; : cas d'urgence). ;
(mmmmmm el bl e e )
g ~ Communication des ; 40 jours : avant la remise des of- ;
( dossiers d'appel ! I fres (20 jours en cas )
g d'offres ; ; d'urgence) . g
(m e el b T T T T RS )
g -~ Entente directe : délai laissé a : g
( ! 1a discrétion ! )
é : de 1'Apdminis- ; §
( I tration ! )
( ! ! )
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Mais les prescriptions relatives aux délais sont rendues
pratiquement inopérantes, par les tempéraments apportés dans le corps
des articles 24, 28, 33 et 34 du décret précité,

Selon l'article 24, l'avis d'adjudication est publié 40
jours avant la date limite de dépdt des soumissions, '"sauf les cas

d'urgence",

L'article 23 dispose que l'adjudication restreinte est pré-
cédée d'une publicité effectude dans les formes prévues a l'article
24, "sauf lorsque s'y opposent les circonstances exceptionnelles de

rapidité ou de secret intéressant la défense nationale",

L'article 33 concernant Ll'appel d'offres ouvert prévoit une

réduction du délai de 10 jours "en cas d'urgence",

L'article 34 contient des dispositions relatives 2 une ré&-
duction du délai de publicité de présélection & 10 jours et du délai

de communication des dossiers 2 20 jours, toujours "en cas d'urgence",

Le recours hiérarchique ou gracieux est ouvert, dans tous
les cas, aux candidats qui s'estiment lésés par la violation des rea-

gles concernant 1la Publicité des appels d'offres et des adjudications,

L'article 28 du code des Obligations de 1'Admini stration
dispose que les adjudications intervenues sans publicité suffisante
sont annulables & 1a requ€te de toute personne ayant irt ér€ft au dérou-
lement normal des opérations, Le recours pour excés de pouvoir devant
la Cour Suprfme est donc possible dans ce cas, On recherchera ainsi
une irrégularité substantielle, 1'omission d'une formalité ou plus

simplement, 1l'absence de justification de la part de 1'Administration,
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pans 1'éventualité d'une faute de 1'Administration dans le
domaine de la publicité (non-respect des délais légaux, de la procé-
dure de publication), cette condition de forme étant considérée com-
me substantielle, un recours en annulation de l'acte administratif,
“vicié par cette erreur (contrBle de légalité externe), pourrait &tre

exercé,

NON-AGREMENT OU NON-ADMISSION AU M\RCHE ET EVICTION

Pour &tre agrdé i une adjudication comme d'ailleurs 2 un
appel d'offres, le candidat doit présenter un certain nombre de pie-
ces ou 8tre inscrit sur la liste des entreprenecurs agréés prévue 2

1'article 21.

Dans ce dernier cas, les possibilité de litiges ont déja

été signalées,

pans celui de la demande d'admission, il pourrait s'agir
d'un refus motivé par l'absence d'une piéce justificative, par 1'in-
suffisance des moyens techniques du candidat, constatée par 1'Admi-
nistration, au vue des piéces fournies, ou d'un refus purement et

simplement motivé,

Mais rien dans le texte du décret n° 67-697 n'oblige 1'Ad-

minis tration & fournir les motifs d'un refus d'admission,

L'Administration parait donc, mais parait seulement, avoir
en maticre d'admission des candidats 2 un appel d'offres ou a une
adjudication, un pouvoir discrétionnaire et sa décision n'a pas a

8tre motivée,
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En fait, c'est en examinant l'acte administratif que cons-
titue 1'admission selon les principes exposés ci-dessus dans la Sec-
tion I du chapitre III du présent titre, que 1'on pourra se rendre

compte de la nature de la compétence de 1'Administration

1. Au premier stade, l'administrateur conmstate qu'il tient
de la loi et du riglement, la faculté d'admettre ou de ne pas admet-
tre un candidat & une adjudication ou a un appel d'offres, donc une

faculté de choix dont il ne sait encore s'il s'agit d'une compétence

discrétionnaire ou simplement réglementée,

2. Au deuxiéme stade, il examinera les counditions posées
par la loi pour l'agrément (documents présentés par le candidat,
moyens techniques, etc,,,). Il agira dans le cadre d'une compétence
liée, si aucune des conditions légales ne fait appel & une apprécia-

tion subjective,

3., Au troisileme stade, celui du contenu de la décision,
il se prononcera pour ou contre l'agrément selon que les conditions
prévues par le décret n° 67-4697 ont été réalisées ou non, Il y a donc
compétence liée en principe, sauf en ce qui concerne la part d'appré-
clation subjective que pourrait présenter un choix dans la décision,

fondé sur la "capacité technique' et la "capacité financizre",
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ADJUDICATION

En mati2re d'adjudication, il Yy a une contradiction appa-
rente entre l'article 20 et l'article 23 du décretln° 67697 , puis-
que, selon l'article 23, la concurrence est illimitée et que, selon
i'article 20, chaque candidat & une adjudication "est tenu pour jus-
tifier ses capacités techniques et financieres", de présenter cer-

tains documents,

En fait, la concurrence n'est illimitée qu'entre les can-
didats admis 2 1'adjudication, Le texte frangais (décret du 16 Mars
1956) est plus clair : '"Le bureau d'adjudication peut, par décision
prise avant 1'ouverture des soumissions, prononcer 1'élimination des
candidats qui n'ont pas qualité pour soumissionner et dont les quali-

tés sont jugées insuffisantes',

Au Sénégal, en l'absence de motivation de la non-admission,
le contrdle exercé par le juge devra porter sur la légalité interne

de 1l'acte, selon les principes évoqués supra,

§'il arrive que la décision d'admission soit motivée (et
une telle initiative devrait &tre encouragée) le recours pour exce@s
de pouvoir sera exercé sur la base des motifs et la cour recherchera

s'ils ne sont pas entachés par des considérations étrangéres au
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service(l),

Cependant, le candidat évincé détiendra la faculté d'invo-
quer devant la Cour Supr@me, & 1'appui d'un recours en annulation
d'un tel acte administratif, 1'incompétence de 1'autorité ayant pro-
noncé la non-admission(2), 1'irrégularité de constitution du bureau
d'adjudication (absence du représentant du contrBle financier, par
exemple), Est "recevable le recours de 1'entreprise qui a été emp8-
chée de prendre part a 1'adjudication en raison méme de la mesure
dont elle conteste la régularité(3). Sous cette réserve, l'entrepre-
neur exclu irrégulierement peut se pourvoir contre la décision qui

1'a exclu mais non contre 1'adjudication elle-mBre ' (4) .

Enfin, la décision peut &tre entachée d'excés de pouvoir,
par exemple, en cas de divergence d'opinion politique, d'animosité
personnelle, Il peut y avoir une erreur de droit (exclusion fondée
sur ce que le candidat n'a pas déposé de cautionnement alors qu'il

s'agissait d'une société d'ouvriers (au Sénégal, voir 1l'article 79

du décret n° 67-697) qui en est dispensée ; ou que le candidat ne

(1) conseil d'Etat - 29 Novembre 1933 - Marchadier - Recueil 1ebon
P. IIII (Prieux n° 184).

(2) C.E. 31 Octobre 1930 - Société 1'Indépendant des Pyrénées-orien-
tales -~ Rec, C.E. p. 88I.

(3) Encycl, palloz D,A. 1959 Marchés de T.P. - C.E. I9 Janvier 1938 -

Société la céramique Frangaise - Rec, C.E. pP. 5I.

(4) C.E, 21 Juin 1935, Chambre synd, des fabricants d'équipements

militaires - Rec, C.E. P. 704.
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remplissait pas certaines conditions qui, en fait, n'étaient pas im-
posées par le cahier des charges(l), Il peut y avoir un fait maté-
riellement inezact (concurrent exclu comme failli, alors qu'il ne

l'est pas)(2).

ADJUDICATIONS RESTREINTES

S'agissant de l'adjudication restreinte, le pouvoir discré-
tionnaire de 1'Administration en ratiére d'admission des candidats
est souligné dans l'article 28 par la formule, "l'adjudication res-
treinte comporte la faculté pour 1'Administration de n'admettre que
les soumissions qui émanent d'entrepreneurs ou fournisseurs présen-
tant toutes les garanties financidres ou professionnelles nécessaires
la liste en est arrétée par l'autorité compétente, aprés avis d'une

commission désignée 2 cet effet",

APPEL D 'OFFRES

En matiére d'appel d'offres, l'article 33, paragraphe 6 du
décret n° §7-697 stipule que 1'avis Préalable a 1l'appel db ffres fait
connaftre les justifications 2 produire concernant les qualités et

capacités exigées du soumissionnaire,

(1) C.E. 9 Février 1949 - Martin - Rec., C.E. p. 65 - Encycl, palloz
1959,

(2) Encycl, palloz - p,A, Marchés de T.P.
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Les justifications ne sont demanddes qu'en cas de besoin
dans les appels d'offres restreints, en raison d'une procédure spé-
ciale & ce mode de passation de marché qui a déja été signalé supra :

la présélection,

Selon l'article 3¢, paragraphe 2, avant examen, la Commis-
sion élimine les offres parvenues aprés la date. limite fixée par le
dossier d'appel d'offres ainsi que celles n'ayant pas satisfait aux

obligations prévues a l'article 20.

Il n'est pas encore question des justifications particulie-~
res des articles 33 et 34 qui peuvent &tre prévues en sus des justi-

fications générales de l'article 20,

Donc, & ce stade, un recours pour excés de pouvoir est pos-
sible, toujours dans le cadre étroit des principes dégagés ci-dessus

a 1'occasion de 1'adjudication.

Il ne peut s'agir que d'un recours contre la décision de
non-admission, préalablement 2 l'examen des offres, décision fondée
sur le retard de 1'offre ou sur l'absence ou l'irrégularité des piéces

visées a 1l'article 20,

La procédure frangaise ne comporte aucune publicité, 11 est
stipulé dans le texte de base que le procés-verbal des opérations'
d'ouverture des plis ne peut &tre ni rendu public, ni communiqué 2
ducun candidat, Par ailleurs, lorsque les plis arrivent en retard ou
non cachetés, la commission les renvoie, sans les avoir ouverts, 2

leurs auteurs avec le motif du renvoi,

Ces dispositions ne sont pas entiérement reprises dans le

texte sénégalais, Il y est dit, simplement, que la séance d'ouverture
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des plis n'est pas publique et que des procés=-verbaux des séances de
dépouille ment des offres et des travaux de la commission sont dres-

sés par celle-ci,

ces lacunes rendront les recours des candidats d'autant

plus difficiles a exercer,

La communication du procés-verbal par les autorités compé-
tentes aux entrepreneurs évincéds pourrait permettre le contr8le de la

composition de la commission, et de la régularité des opérationms,

CHOIX DU SOUMISSIONNAIRE

O e om s e = e o s s -

Le Code des Obligations de 1'pdministration en ses articles
24 et suivants, formule les principes généraux de la passation des
marchés par ad judication, principe de publicité, principe de supério-
rité sur les autres modes de passation, de liberté, d'égalité des

soumissionnaires, de l'attribution au mieux-offrant,
} ]

Le décret n° 67-697 y ajoute le principe de la concurrence
illimitée,

Les recours ouverts au stade de la publicité et de 1'admis-
sion 2 1l'adjudication ont été examinés, Il reste a rechercher les
possibilités offertes aux candidats évincés par l'adjudication pro-
prement dite, et aux entrepreneurs éventuellement 1ésés par 1'inob-
servation administrative de l'obligation de recourir a 1'adjudica-
tion, Dans de nombreux cas, les recours s'exerceront dans le cadre de
la compétence liée de 1'pdministration et non plus dans celui du pou-

voir discrétionnaire,

T
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Une fois que le bureau d'adjudication a admis les candi-
dats, compte tenu des conditions de nationalité, de capacité juridi-
que et professionnelle et d'incompatibilité prévues a l'article 29
du Ccode des Obligations de 1'Administration et de la présentation
des pikces énumérées 2 l'article 26 du décret n° 67-697, une procé-
dure se déroule qui comporte la réunion d'un bureau d'adjudication,
1'ouverture des plis cachetés contenant les soumissions, la lecture
desdites soumissions, l'attribution du marché au moins~-disant, la

constatation des résultats par un procés-verbal,

Chacun de ces actes peut 8tre entaché d'irrégularités, ou
purement et simplement omis et dans ce cas, constituer le moyen

d'un recours en annulation de la décision d'adjudication,

Le bureau d'adjudication doit comporter au moins 3 membres
dont 1'un est obligatoirement un représentant du contr8le financier
et, s'agissant des établissements publics, du contrdle des opérations

financieres,

L'absence d'une de ces personnes peut motiver un recours
pour excés de pouvoir car leur présence est un &lément substantiel

de la régularité de la procédure d'adjudication,

La non~publicité de la séance d'ouverture des soumissions,
l'omission de leur lecture 2 haute-voix, la non-fermeture par 1'pdmi-
nistration du pli contenant un maximum de prix ou le minimum de ra-
bais arrété d'avance, et l'obligation de tenir ces chiffres secrets,
conformément 2 1l'alinéa 3 de l'article 25 du décret n° 67-697, cons~
tituent également des moyens susceptibles d'8tre invoqués, A condi-
tion toutefois que dans les circonstancesdu marché, elles aient pu,

par leur gravité, vicier la décision d'ad judication(l),

(1) Prieux n° 187,
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Un proceés=-verbal d'adjudication erroné ou incomplet pour-
rait &tre également 3 l'origine d'un recours, Toutefois, il convient
de noter que l'article 26 du décret ne° 67-697 ne stipule pas que le~
dit procés-verbal fait foi jusqu'a inscription de faux, ce qui sim-

plifie 1l'action des candidats évincés ,

La décision d'adjudication, une fois annulée par la cour
Supréme, 3 la suite d'un recours pour excés de pouvoir, le contrat

lui-méme, est-il annulé, ipso facto ?

La décision précitée est un acte détachable du contrat et,
en vertu de la théorie de ces actes et des principes de compétence
juridictionnelle contenus dans les articles 139, 140 du code des QObli-
gations de 1'Administration, seul le juge du contrat peut prononcer

1'annulation dudit contrat,

Mris l'autorité de la chose jugée attachée au jugement

d'annulation de l'ad judication, lie le juge du contrat,

Le Cour Supréme peut-elle &tre amenée 2 sanctionner 1l'obli-
gation pour 1'Administration de recourir a 1'adjudication lorsque le
marché répond aux conditions prévues 2 1l'article 22 du décret n° g7~
697 et en vertu du principe contenu dans l'article 24 du code des

Obligations de 1'Acdministration ?
g

Ce cas peut se poser lorsque l'Administration a passé un
nnrche de gré a gré alors que toutes conditions étaient réunies pour
rendre 1'adjudication obligatoire, par exemple, des travaux dont le
colt global est supérieur a 5 millions de francs, d'un type courant,
dont les spécifications peuvent &tre définies dans le cahier des char-
ges avec une précision suffisante pour que les prestations ne se dif-

férencient que par le prix demandé,
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Le réglement limitant 2 5 millions le cofit des marchés que
1'Administration peut passer par entente directe, le recours en an-
nulation de la décision de passer le marché par entente directe, fon-
dé sur ce que l'emploi de l'adjudication prescrit par le décret
n° 67-697 est édicté dans 1'intérét général, serait valablement exer-

-

cé,

Le juriste relavera que l'article 140 du code des Obliga-
tions de 1'Administration consacre une construction jurisprudentiel-
le récente en autorisant le recours pour exces de pouvoir contre
"l'acte de conclusion du contrat", considéré comme acte détachable

du contrat,

Cette clause permet, au Sénégal, d'attaquer "l'acte de
conclusion du marché par entente directe", en cas d'absence d'une dé-

cision de choix de ce mode de passation,

En France, le recours pour exc2s de pouvoir contre les actes

décidant, passant ou approuvant un marchéd de gré a gré a été admis(l),

APPELS D'OFFRES - EXAMEN DES OFFRES

- - - .- - - - - -

S'agissant de la procédure de 1'examen des offres, le pou-
voir discrétionnaire de la Commission de dépouillement de choisir

1'offre qu'elle juge la plus intéressante s'affirme nettement(2),

L'alinéa 3 du paragraphe 2 de l'article 36 paraft ouvrir

(1) C.E. 21 Novembre 1923 - Baudet - Encycl, palloz D.A, 1959 p. 346.

(2) Paragraphe 2 de l'article 36 du décret n°® 67-697 .

/
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une possibilité de recours devant la Cour Suprfme :

"Dans le cas oit plusieurs offres jugées les plus intéres-
santes sont tenues pour équivalentes, tous éléments considérés, pour
départager les candidats, il peut &tre demandé 3 ceux-ci de présen-
ter un rabais sur leurs offres, Hormis ce cas, la Commission et les
techniciens ne peuvent discuter avec les candidats que pour faire

préciser ou compléter la teneur technique de leurs offres",
Le texte sénégalais présente une originalité sur ce point,

Il n'est pas précisé si l'administration prend contact sé-

parément avec chaque entrepreneur, ou avec l'ensemble des candidats,

Elle a donc le choix entre ces deux méthodes, dont la pre-

miére est de nature A faciliter 1a collusion,

11 faudrait avolr la preuve d'une irrégularité commise
dans le déroulement de cette procédure pour intenter un recours, non
consultation d'un candidat, absence du représentant du contr8le fi-
nancier au sein de la commission, formalité omise substantielle, au-

quel cas, le vice de forme permettrait 'annulation de la precédure.,

Pour la désignation de M'attributaire, le pouvoir discré-
tionnaire de l'administration a été souligné. Cependant, le paragra-
phe 3 de ll'article 36 prescrit que la commission soumet 2 l'autorité
hiérarchiquement supérieure, le procés-verbal des séances de dépouil-
lement des offres et de ses travaux en indiquant le soumissionnaire

qu'elle a choisi,

Si cette autorité est en désaccord avec la commission sur

le choix de cet organisme, elle saisit la Commission des Contrats du
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choixz qu'elle propose,

Un recours juridictionnel serait donc possible pour irré-
gularité de la procédure, procés-verbal non rédigé, autorité supé-

rieure ou Commission des contrats non saisies, etc,,,

Enfin, il est stipulé a l'avant dernier alinéa de 1'arti-

cle 36 que :

"Si des offres ne sont pas faites par deux entreprencurs
ou fournisseurs au moins ou s'il est mainifeste q u'une entente est in-
tervenue entre tous les entrepreneurs ou fournisseurs consultés ou
entre certains d'entre eux, il est procédé A une nouvelle consulta-
tion plus étendue, sauf le cas d'impossibilité matérielle ou d'urgen~

ce impérieuse',

Le refus de la commission de procéder 2 une consultation
dans les cas précités, ou son abstention, pourrait donner lieu 2 un

recours juridictionnel,

EXCLUSION DES ADJUDICATIONS

L'article 30 du code des Obligations de 1'Administration

prévoit que :

"L'Administration peut, par une décision administrative in-
dividuelle, prononcer 1l'exclusion générale des adjudications a 1'en-
contre d'une personne, soit a titre de sanction pour des fautes com-
mises antérieurement par 1'intéressé, soit en raison de 1'insuffisan-
ce des garanties professionnelles ou financiéres",

Au Sénégal, des décisions de ce genre ont été prises,
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En France, l'exclusion a été reconnue par le conseil d'Etat,
et a fait 1'objet d'un décret n° 54-595 en date du 11 Juin 1954, li-
mitant l'exclusion au cas ot des déclarations inexactes sont faites
par un candidat pour obtenir un marché, Pendant longtemps, les déci-
sions d'exclusion reconnues corme des actes discrétionnairesn'ont pas
été susceptibles d'annulation aprés recours pour exceés de pouvoir,
Le premier arr@t du conseil d'Etat intervenant en sens contraire date
du 4 folit 1905(1). On admet aujourd'hui(2) qu'il existe 2 voies de

recours

- pour excés de pouvoir
- en indemnité pour réparation du préjudice subi,

L'utilisation de la "liste noire" tourne cet inconvénient,
Les exclusions sont alors prononcées dans chaque cas individuel 2
propos de la passation de chaque marché, pevant ce procédé, il ne
resterait que le recours pour excds de pouvoir basé sur le détourne-

tent de pouvoir,

Dans le contexte sénégalais, il semble que des recours pour -
raient &tre exercés contre de telles décisions, en les basant sur les

principes suivants :
- 8i la décision d'exclusion sanctionnait une faute commise
dans 1l'exécution d'un contrat administratif, 1'affaire serait ortée
3

devant le juge du contrat,

- 8i elle était reconnue illégale et qu'un préjudice en

(1) Recueil rebon p. 757.
(2) Encycl, palloz - p.A. 1959 - Marchés de T.P,
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résultft pour l'entrepreneur, il y aurait lieu d'intenter unc action

en responsabilité quasi-délictuelle,

- 8i la décision était considérée comme un acte détachable
du contrat, le recours pour excds de pouvoir pourrait €tre porté de-

vant la Cour Supréme,

Le respect du principe des droits de la défense devrait
imposer que cette décision soit prise aprés le déroulement d'une pro-
cédure contradictoire, Il serait donc souhaitable que l'article 30

du code des Obligations de l'Administration soit modifié on ce sens,
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T I T R E ITI

L'EXECUTION ET LA FIN DES MARCHES DE TRAVAUX PUBLICS

Le titre III du décret n° 67-697 est relatif auﬂcondiﬁious
d'exécution du marché, 1l comprend 4 chapitres, le premier concernant
les prix du marché, le second, les modalités de réglement, le troi-
sieme, les délais de r2glement, le quatriéme, enfin, les garanties

exigées des soumissionnaires et des titulaires des marchés,

Les obligations de l'entrepreneur, celles de 1'pdministra-
tion et la sanction de ces obligations, la limite de 1'obligation
d'exécution, la responsabilité contractuelle, les interventions de
l'Administration et l'influence des faits nouveaux sur l'exécution du
marché de travauxz publics, ne sont pas traitées, ces matiéres étant

contenues dans le Code des Obligations de 1'pAdministration,
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Mais, l'article I2I du décret stipule que les clauses et
conditions générales imposées aux entrepreneurs de travaux publics
par arr@té ministériel du I6 Octobre 1946, modifié le 27 Novembre
1952, restent provisoirement en vigueur en tout ce qui n'est pas con-
traire aux dispositions du décret, jusqu'a l'intervention de textes

dont 1'élaboration est prévue,

C'est dans cet arr8té que l'on trouvera les prescriptions
relatives aux obligations des parties au contrat et aux pouvoirs d'in-
tervention de l'Administration,_ces prescriptions devant &tre inter-
prétées dans le cadre fixé par le nouveau code des Obligations de

1'Administration,

En effet, la loi n° 65-51 du I9 Juillet 1965, portant Code
des Obligations de l'Administration, traite en son titre IIT de 1'exé-
cution des contrats administratifs et, en particulier, des matiéres

énumérées ci-dessus,

Si le plan suivi par le Code lui-méme, pour traiter de la
question, paraft rationnel, par contre la lecture des deux autres
textes, décret n° 67-697 et C.C.G. ne laisse pas 1'impression d'un
ordonnancement conséquent, Il est souhaitable que les matidres conte-
nues dans ces deux tektes soient remises en ordre dans le cadre de la

hiérarchie :
- Code contenant les principes juridiques ;

- Décret d'application relatif aux contrats de 1'Administra-

tion en général ;

- Arr€té d'application du décret, fixant le détail des pro-
cédures impliquées par le décret en ce qui concerne les marchés de
Travaux Publics,
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Le décret n° $7-697 n'est relatif, en effet, qu'a la fixa-
tion des prix, au r2glement des acomptes, avances et garanties, alors
qué l'exécution du marché comprend les diverses phases de la réali-
sation et les obligations contractuelles des parties, avec les sanc-

tions que comporte le non-respect de ces obligations,

L'arr8té du 16 Octobre 1946 contient de nombreuses mesures
entrant dans le champ de 1'exécution des contrats, Mais elles sont
dispersées par rapport au texte de base : le code des Obligations, et
demanderaient 2 &tre actualisées en fonction du contexte soclo-éco-

nomique nouveau,

Si nous partons de 1'hypoth2se d'une refonte du décret de
1967 et des C.C.G., le législateur aurait intérdt 2 s'inspirer du

plan suivi par le code,

. Chapitre 1 - obligations des parties au contrat

Section 1 -~ oObligations de 1'pdministration

Section IT - obligations du co-contractant de 1'administra-

tion,

. Chapitre II - Sanction des obligations des parties

Section 1 - Sanctions applicables 2 1'Administration

Section II - Sanctions applicables au co-contractant,

. Chapitre IIT - La limite de 1'obligation d'exécution

Section T =~ La force majeure

Section II - Le fait des parties,
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. Chapitre TV - La responsabilité contractuelle

Section T - condition d'existence
Section IT - Effets

Section III - Limitations contractuelles,

. Chapitre V - L'intervention de 1'Administration dans 1'exécution du

contrat

Section 1 - Pouvoir de contrdle

Section IT - Pouvoir de modification unilatérale,

. Chapitre VI - L'influence des faits nouveaux sur 1'exécution du

contrat
Section I - Dpes sujétions imprévues
Section IT - pe l'imprévision.
0
0 0

Sous le titre IIT de la présente étude, nous aborderons le
probléme des obligations du co-coutractant et celui de ses droits,
avec le souci d'adapter au contexte sénégalais, des textes déjia an~

ciens, parfois dépassés,

Le premier chapitre sera relatif aux obligations et aux

droits du co-contractant, ce qui nous aménera 2 aborder les théories
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¢u fait du prince et de 1'imprévision, qui ne peuvent &tre, en Afri-
que, sous-tendues par les mémes principes qu'en Europe, principale-

ment en raison de 1l'impératif du développement,

Un second chapitre traitera des délais de réglement et

des intér8ts moratoires,

Le chapitre IIT sera relatif aux garanties, . garanties fi-

nanciéres, puis garanties techniques,
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CHAPITRE I

OBLIGATIONS ET DROITS DU CO-CONTRACTANT DE L'ADDHNISTRATION

Le code des Obligations de 1'Administration dispose, en son
article 6I que : "Les obligations du co-contractant de 1'Administra-
tion découlent des stipulations contractuelles, des dispositions 1é&-
gislatives ou féglementaires, des usages et des prescriptions de 1'pd-
ministration contractante dans le cas ou le pouvoir de les édicter en

est reconnu',

Deux grands principes dominent 1'exécution de ses obliga-

tions par 1l'entrepreneur :

- Cette exécution dolt &tre correcte, de bonne foi et inter-

venir dans les délais prévus ;

- elle doit 8&tre personnelle,

"Le caractere correct de 1l'exécution et 1la diligence du co-
contractant de 1l'Administration s'apprécient en fonction des régles

techniques et des circonstances propres a chaque espéce,

La considération des nécessités du service public auquel 1le

co-contractant de 1'Administration collabore est déterminante" (1),

Il n'y a rien de spécifiquement "sénégalais" dans ces pres-

criptions,

(1) Article 63 - Loi n® 65-57T,
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Ccette spécificité devra plut®t étre recherchée dans les mo-
dalités d'exécution des obligations, En premier lieu, il sera traité
de l'obligation personnelle et, plus particuliérement, des sous-trai-
tés et cessions qui posent au législateur la questi on de la promotion

de l'entreprise sénégalaise,

n mn e s e e EE e = - e o e e e ...

OBLIGATION PERSONNELLE

Les sous-traités :

Le Code des Obligations de l'Administration stipule en son
article 65 que les cessions et sous-traités sont prohibés sauf au-

torisation préalable de 1'administration contractante,

L'article 9 de 1'arrété du 16 Octobre 1946 contient cette

clause :

"L'entrepreneur ne peut céder a des scus-traitants une cu
plusieurs parties de son entreprise sans le consentement du Chef de
sexvice,,,

Si, toutefois, un sous-traité est passé sans autorisat on, l'autorité
administrative qui a approuvé le marché peut prononcer la résiliation
pure et simple de l'entreprise ou faire exécuter les travaux aux
frais, risques et périls de l'entrepreneur par voie de régie ou d'un

marché conclu dans les formes réglementaires',

11 semble qu'il y ait une contradiction entre ces deux
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textes, L'article 65 du code prohibe les sous~-traités non autorisés,
L'arr€té du 16 Octobre 1946 en admet 1l'existence en 1'absence d'auto-
risation et confére & 1'pdministration le pouvoir discrétionnaire de

résilier ou non le contrat initial,

Quelle est la sanction de la prohibition édictée par 1'ad-

ministration ?

Selon les articles 78 et suivants du code, les sanctions
applicables au co-contractant qui n'exécute pas ses obligations sont
destinées 2 assurer la continuité du service public auquel 1l'exécution
du contrat est nécessaire, Leur application résulte d'une décision
unilatérale de l'Administration, décision dont la légalité peut Etre

soumise & l'appréciation du juge administratif par le co-contractant,

Le sous-traité non autorisé peut-il &tre toléré par 1'Admi-
nistration dans le cadre des principes généraux de 1'exécution des
marchés publics : nécessité du service public et but d'intérst géné-

ral 7

Dans ce cas, la prohibition par 1'pdministration des ces-
sions et sous-traités non autorisés ne serait pas automitique, Cette

solution, conforme aux prescriptionsdes ¢.c,G., paraft satisfaisante,

Le deuxiéme alindéa de l'article 65 du code spécifie que
lorsque l'entreprencur demande l'autorisation de sous-traiter, 1'Admi-
nistration doit statuer sur cette demande dans un délai raisonnable

a peine d'engager sa responsabilité,

Il semble que'ce soit 1l'arrété qui doive préciser la lon-
gueur de ce délai puisqu'il concerne plus particuliérement les clauses

et conditions géndrales des marchés de Travauxz Publics, yn délai de
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15 jours paraft convenir, Toutefois, en cas d'urgence, un délai plus

court pourrait &tre stipuléd,

Il conviendrait donc d'insérer dans le texte de l'arrété du
I0 Octobre 1946 une clause relative au délai de réponse de 1'Adminis-
tration, Elle pourrait 8tre rédigée ainst, aprés modification de

1'article 9

Article 9 :

"L'entrepreneur ne peut céder & des sous-traitants une ou
plusieurs parties de 1l'entreprise sans le consentement de 1'Addminis -~
tration ayant approuvé 1ebmarché. L'Administration est tenue de sta-
tuer sur la demande de sous-traité dans un délai de I5 jours a dater
du déptt de la demande, Ce délai est ramené 2 4 jours dans les cas
d'urgence justifiés par 1'entrepreneur..,.

L'autorisation donnde par 1'Administration fait 1'objet d'un avenant

au marché,,.,", Le reste, inchangé,

Le décret n° 67-697 enfin, contient en ses articles 63 et
64 des dispositions concernant les sous-traités, Elles sont relatives
a la possibilité de r2glement direct des travaux au sous~-traitant, Ce
dernier ne peut &tre réglé entre autres conditions que si 1'Adminis -
tration a autorisé le sous-traité par une disposition expresse insé-

rée dans le marché ou dans un avenant,

L'article 64 ouvre au sous-traitant la possibilité de donner
en nantissement, A concurrence de la valeur des travaux qu'il exécu-~
te, tout ou partie de sa créance sur la collectivité contractante,
Mais, quels que soient les droits du sous-traitant, la responsabilité
des travaux qu'il exécute envers l'Administration et envers les tiers,

ainsi que celle de tous les engagements que l'entrepreneur a souscrit
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vig~-a-vis de l'Administration, incombe au titulaire du uarché,'ce
principe est affirmé par l'article 7 selon lequel "le lien contrac-
tuel entre 1l'Administration et le co-contractant n'est en rien modi-
fié par le sous-traité autorisé, Le sous-traité ne crée pas le lien
contractuel entre l'Administration et le sous~-traitant", par le dé-
cret n° 67-697, article 63, alinda 5 : “le titulaire du marché demeu-
re responsable des travaux, fournitures et services exécutds par le
Sous-traitant commes'ils l'étaient par lui-méme™, et l'arrété du

I6 Octobre 1946, article 9, alinéa 2 : "pans tous les cas, l'entre-
preneur demeure personnellement responsable, tant envers 1'Adminis~

tration qu'envers les ouvriers et les tiers",

Le principe de cette responsabilité ne peut faire 1'objet
de critique étant donné que l'entrepreneur choisit le sous~-traitant,
mais l'on pourrait envisagerque 1'Administration impose au titulaire
d'un marché important de choisir ses sous~traitants parmi de petits
entrepreneurs sénégalais, pans cette éventualité, le principe de 1la
responsabilité de l'entrepreneur est difficilement miintenable ‘sans
un rétrécissement du champ de la responsabilité et sans un aménage -

ment de ses modalités,

La tendance actuelle des Pouvoirs publics est de pousser
les nationaux 2 prendre une part active au développement économique
du pays par des moyens divers, en particulier par la participation

directe ou indirecte aux marchés de 1l'Etat,

La réservation de sous-traités de travaux 2 des sénégalais
pourrait &tre envisagée, bien que le contrble des sous~-traités par

1" Addministration permette déja d'opérer une certaine sélection.

Deux moyens de droit public sont, en principe, a la dispo-

sition du législateur :
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- l'arrété ministériel instituant 1'obligation de sous-
traiter avec des sénégalais au-dessous d'un certain montant de tra-

vaux

- la circulaire présidentielle recommandant aux administra-
tions contractantes de prévoir dans les marchds la faculté de sous-
traiter sous réserve que ce soit avec des sénégalais, lorsque les

conditions de prix et de qualité sont garanties,

pans le cas d'une obligation imposée par un texte de droit

public, la responsabilité de l'entrepreneur doit-elle &tre engagde ?

Le co-contractant de l'Administration conserve la faculté
du choix de son sous~traitant, mais seulement dans une catégorie :
celle des nationaux sénégalais. Son expérience professionnelle, la
connaissance de travaux déja exécutéds par les intéressés peuvent lui
permettre de douter que les travaux confids au sous-traitant seront
exécutés conformément aux prescriptions du marché, Mris, nul n'est
censé ignorer la loi, c'est en connaissance de cause qu'il a accepté

le marché,

L'Adwinistration ayant la faculté d'introduire dans le
Cahler des clauses spéeiales l'obligation de sous-traiter avec des
nationaux l'entrepreneur qui emporte le marché est alors évidemment

soumis & cette obligation sans possibilité de dégager sa responsabi-
lite,

En définitive, 1'Administration n'engagerait sa propre res-
ponsabilité que si, en l'absence d'un texte de droit public, elle
imposait a 1l'entrepreneur un sous-traitant. Faudrait-il encore que
l'entrepreneur ait fait les réserves adéquates au moment de la signa-

ture du sous-traité passé dans de telles conditions,
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Dans l'éventualité de 1'intervention administrative relati-
ve & une obligation de sous~traiter avec des entrepreneurs ressortis-~
sants sénégalais, la jurisprudence frangaise selon laquelle : ', ..,
Bien qu'il soit relatif & 1'exécution de Eravaux publics, le contrat
(de sous-traité) signé entre deux personnes de droit privé, présente
par la-w@me un caractére de droit privé et, par suite, échappe a la
juridiction administrative,,." C.E. 24 Mi 1974 - Sté Paul Millet et
Ci% R.D.P.S.P. 1975, P. 478, note yalline, pourrait-elle inspirer le

juge sénégalais ¢

Une telle situation engendre une série de problémes fort
complexes, Il est certain que tout litige entre l'entrepreneur et son
sous-traitant né de l'exécution méme du contrat de sous-traité doit
recevoir une solution privée ; mais 1'exécution des obligations de
1'entrepreneur vis-a-vis de 1'Apdministration met celui-12 dans une

situation juridique imprégnée par la théorie du fait du prince,

cessions

S'agissant de la cession, la législation sénégalaise n'apf
porte aucune innovation aux textes anciens, Seul le code des Obliga-~
tions en fait mention en ses articles 65 et 66.

La cession est soumise A autorisation préalable et 1'Admi-
nistration doit statuer sur la demande dans un délai raisonnable, ce
délai, d'ailleurs, pourrait 8tre celui proposé pour le sous-traité,
soit 15 jours réduits a 4 en cas d'urgence. L'administration compé-
tente, pour recevoir et statuer sur cette demande, est-elle l'admi-
nistration contractante ? Bien que cela ne soit dit nulle part, cette

solution paraft rationnelle,
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Quid du retrait d'agrément dans le cas du scus-traité ?

Quelques principes pourraient dominer cette question.,

= le retrait d'agrément doit &tre donné par l'administra-
tion contractante (sous forme de lettre recommandée, de préférence),
afin qu'aucune contestation ne puisse 8tre élevée en particulier sur

la date d'effet du retrait,

- le retrait annule-t-il le sous-traité ? la rédaction de
l'article 63 du décret n°® $7-097 ne laisse pas supposer cette consé-
quence : le sous-traitant, simplement, ne pourra obtenir le réglement
direct des travauz, fournitures ou services dont il aura assuré 1'exé-

cution,

Le sous-traitant devient un tiers pour 1'Administration,
le lien de droit ayant disparu, alors que dans le sous-traité autori-
sé, bien que l'entrepreneur soit personnellement responsable aux ter-
mes de l'article 9 de 1'A.M. du 16 Octobre 1946, il n'en existe pas
moins le lien créé par les dispositions de 1l'article 63, alinéa 1 du
décret n° §1-697 et concernant le réglement des prestations four-

nies(l).

Le tfcheronape :

Selon l'article 75 du Code du Travail Sénégalais : "le tAa-
cheron est un maftre-ouvrier qui, a titre occasionnel, recrute des
ouvriers, leur fournit l'outillage et les matidres premiéres en vue
de la réalisation d'un ouvrage déterminé, soit directement pour le

maltre de 1'ouvrage, soit en qualité de sous-entrepreneur,

(1) prieux, p. 227.
tul/o.o
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L'exploitation des ouvriers par le t&cheron, ou marchanda-

ge, est interdite,

Il est interdit au t&cheron de sous-traiter, enm tout ou

partle, ses contrats de ticheronnat,

Le contrat de tfcheronmat est soumis au visa de 1'inspec-

teur du Travail et de la Sécurité Sociale du lieu du contrat,

Outre toutes les obligations résultant du présent code,
auxquelles le tfAcheron se trouve soumis en sa qualité d'employeur
d'une main-d'oeuvre salaride, le tAcheron est tenu aux formalités

prévues par- le présent chapitre",

Au Sénégal, le tfAcheron peut donc louer ses services 2 un
entrepreneur pour exécuter un travail déterminé, mais, il ne peut
‘sous-traiter le contrat mfme de tAcheronnat, autrement dit, sa rémuné-

ration ne peut consister en une fraction du salaire d@ 2 ses ouvriers,

Un projet cde loi interdisant la pratique du tAcheronnat sur
le territoire de la République du Sénégal a &té présenté pour avis au
Conseil Consultatif National du Travail, Les arguments soutenus par le
Ministére du Travail pour la suppression de cette pratique ont &té
développés dans le rapport de présentation n° I1968/MFTP/DTSS du
2T Avril 1967

-Pas de contrfle réellement efficace des mesures de protec-~

tion édictées par le gode du Travail :

- substitution de l'entrepreneur au tfcheron en cas d'insol-

vabilité pour le paiement des salaires et des charges sociales ;

coc/.o.
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- publication par voie d'affiche des dates de paie des

salaires ;

- réglement du tAcheron par 1l'entreprenecur devant ses ou-

vriers, etc,,, ;

- pratique des '"bulletins de paie fictifs" portant des sa-
laires supérieurs 2 ceuz réellement pergus par les travailleurs,

etc,.,
En fait, cette loi n'a jamais été publide, 1l était, en
effet, difficile, d'interdire un métier principalement exercé par

des nationaux sénégalais,

Le tlcheronnage reste donc autorisé, mais non le marchan-

dage,

Domicile de 1l'entrepreneur :

Cette obligation personnelle de l'entrepreneur est prévue

a l'article 9 de l'arr@té ministériel du I Octobre 1946, 11 s'agit

-

également d'une obligation contractuelle, Le premier alinéa de 1'ar-

<O

ticle précité spécifie, en effet, que, faute par l'entrepreneur d'avoir

€lu domicile a proximité des travaux et fait connaftre le lieu de ce
domicile au chef de service dans un délai de I5 jours de l'approba-

tion du marché, toutes les notifications qui se rattachent 2 son en-
treprise sont valables lorsqu'elles ont &té faites au lieu désigné 2

cet effet par le cahier des Prescriptions Spéciales,

Présence de l'entrepreneur sur les lieux des travaux :

Les autres obligations personnelles de l'entrepreneur portent

ceeleus
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sur sa domiciliation & partir des travaux et A sa présence sur les
lieux, Les modalités en sont contenues dans les articles 8 et 12 de
1'arr&té du 16 Octobre 1946, Elles ne présentent pas un caractire

spécifique dans le cadre sénégalais.

Les obligations personnelles, prévues dans les c¢.c.g. de-

viennent, ipso facto, contractuelles,

Certaines obligations sont purement contractuelles en ce
sens qu'elles ne sont pas fondées essentiellement sur 1'intuitus
personae, il en est ainsi de la désignation des carriers, de 1'origi-
ne, qualité et mise en oeuvre des matériaux, de l'enldvement du ma-
tériel et des matériaux sans emploi, des démolitions d'anciens ouvra-
ges, des objets trouvés dans les fouilles dont la propriété est ré-
servée a l'Administration lorsqu’ils se trouvent dans les terrains
appartenant 2 1iEtdt ou a d'autres collectivités publiques, des dé-
molitions et recenstructions lorsque les ingénieurs ont constaté des

vices de construction, des régles d'embauchage et d'emploi du person-

nel, de la police deés chantiers, etc.,.,

Les dispositions contenant ces différents points sont con-
tenues dans 1iérrété ministériel du 16 Octobre 1946, Elles ne pré-
sentent pas de particularité 2 l'excéption de'celles qui concernent
les problémes de personnel qui seront étudiés dans le titre W "La

Préférence S§énégalaise",

Y A
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obligations contractuelles

Les obligations contractuelles essentielles sont prévues

par l'arrété du 16 QOctobre 1946,

Celles relatives au choix des ouvriers, commis et chefs de
chantier ou d'atelier, font l'objet de l'article 13 de l'arrété, cet
article doit &tre revu en fonction des nouvelles exigences en matiare
d'embauche, Ce probléme sera étudié dans le titre IV "La préférence

sénégalaise',

En matidre de transports, l'arrété du I6 Octobre prévoit
simplement la soumission de l'entrepreneur aux dispositions légales
et réglementaires relatives aux transports de l'Etat et des collec-
tivités publiques, ainsi qu'a celles relatives a la protection des

transports maritimes francais,

Cet article devra &tre refondu en tenant compte du principe
de la protection des intéréts des nationaux, et de l'existence d'un

Conseil Sénégalais des chargewrs.,

C'est ainsi que 1'on pourrait leur réserver certains trans-
ports dans le cas, par exemple, od l'entreprencur ou le fournisseur
de matériaux sont obligés d'affréter des véhicules pour le transport
de matériel ou de matériaux. Une telle clause pourrait &tre insérée

dans le cahier des Prescriptions Spéciales, par exemple :

"S'il ne dispose pas des moyens propres & effectuer ses
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transports de personnel ou de matériaux ou si ses fournisseurs de ma-
tériaux ne peuvent assurer leurs livraisons par leurs propres moyens,
le titulaire du marché est tenu de s'adresser 2 un transporteur de

nationalité sénégalaise, chaque fois qu'il aura 2 exécuter un trans-
port de matériaux dans le cadre des travaux prévus par le présent

marché, Il est déchargé de cette obligation lorsque les transports ne
peuvent &8tre exécutés dans les délais couvenus ou avec les soins re-

quis',

INDUSTRIELLE ET COMMERCTALE

1l faut également signaler que, contrairement aux C.C.G.
francais, l'arrété ministériel du 16 Octobre I946 ne contient aucune
disposition relative & la propriété industrielle ou commerciale,
L'article 20 nouveau du C.C.G, frangais stipule que "1),.. du seul
fait de la signature du marché, l'entreprencur garantit 1'Etat contre
toutes les revendications concernant les fournitures ou matériaux,
procédés et moyens utilisds pour l'exercice des travaux et émanant
des titulaires de brevets, licences, dessins, modales, marques de fa-
brique ou de commerce, 1l 1lui appartient, le cas échéant, d'obtenir
les cessions, licences ou autorisations hécessaires et de supporter

la charge des droits, redevances ou indemnités y afférentes,

2) En cas d'actions dirigées contre 1'Etat par des tiers
détenteurs de brevets, licences, dessins, modeles, mrques de fabri-
que ou de commerce utilisés par lientrepreneur pour l'exécution des
travaux, l'entrepreneur doit intervenir a l'instance et indemniser
1'Etat de tous dommages et intéréts prononcés & son encontre ainsi

que des frais supportés par lui.

3) L'Administration se réserve le droit de réparer elle-
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méme ou de faire réparer les appareils brevetéds utilisés ou incorpo-
rés dans les travaux, au mieux de ses intéréts, par qui bon lui sem-
ble, et de se procurer comme elle l'entend les pidces nécessaires a

cette réparation' (1),

Depuis l'accord de Libreville du I3 Septembre 1962 et l'en-
trée en activité le I4 Janvier 1964 de 1'office Africain et Malgache
de la propriété Industrielle, la protection des brevets, licences,
dessins, etc.,, au Sénégal est assuréde par cet Office, Le dépdt n'est
pas obligatoire aupras de 1'0AMPCI, mais, si un brevet de fabrica-
tion,par exemple,y a été déposé, l'entrepreneur qui 1'utilise doit en
avoir regu l'autorisation du titulaire., A défaut de cette autorisa-
tion, il expose l'administration a fajre l'objet d'une action en dom-

miges-intéréts de la part du titulaire du brevet,

Il est donc opportun de prévoir, soit dans le cadre du
C.C.G., soit dans celui des gahiers des Prescriptions Spéciales, da s
le cahier des charges ou le Marché lui-méme, 1'inclusion de disposi-
tions semblables 2 celles contenues dans l'article 20 du ¢.c.¢. fran-

cais précité,

LE FAIT DU PRINCE
On sait que la notion de fait du prince a évolué dans le
sens d'un rétrécissement important(2), On fait actuellement entrer
dans la théorie de 1'imprévision de nombreuses situations provenant -
de la réalisation des "aléas administratifs" qui caractérisaient le

fait du prince, en opposition avec les "aléas économiques", La dis-

(1) prieux p, 254, n* 366,

(2) A. de raubadere - Traité 1973 - P. 363.
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tinction entre ces deux notions, fait du prince et imprévision; est
importante, car, “dans la théorie du fait du prince le droit 2 in-
demnité est ouvert pour toute aggravation de la situation du co-con-
tractant, dans la théorie de l'imprévision, il faut que cette situa-
tion ait subi un 'véritable bouleversement" ;3 d*autre part, alors
que le fait du prince entrafne droit 2a réparation intégrale, 1'im-

prévision ne provoque jamdis qu'un partage des charges nouvelles' (1),

En France, le fait du prince ne peut 8tre invoqué que si
la mesure émane de la persoénne publique contractante,(2) Or, au
Sénégal, l'article II5 C.0.A. ouvre au contractant la faculté de
l'invoquer, lorsque des "mesures législatives ou reglementaires"

portent directement atteinte aux stipulations contractuelles,

Certaines situations peuvent donner 2 croire que le fait
du prince se confond parfois avec le pouvoir de modification unila-
térale, ce rapprochement se retrouve chez certains auteurs, par exemple
A.de Laubadere, Traité 1973, p. 364 ¢ ".., Ce sont seulement les me-
sures prises par l'autorité contractante qui domnent lieu 2 la théo-
rie du fait du prince, e type de ces mesures est constitué par le
cas analysé ci-dessus, ol 1'Administration impose a son co-contrac-
tant, en vertu de son pouvoir de modification unilatérale, des obli-
gations nouvelles : c'est l'hypothese ot la notion du fait du prince

joue 2 plein sans difficulté : C.E. 6 Juin 1973, Delpon, 641",

Or, le pouvoir de modification unilatéraledont il sera ques-
tion, infra, est prévu par les textes (C.0.A., cahiers des charges,

etc,,.) son exercice est soumis A certaines conditions, & certaines

(1) A. de Laubadere - Traité 1973 - p. 364,
(2) conseil d'mtat 4 Mars 1949, ville de Toulon - I5 Juiliet 1949
ville d'Elboeuf - A, de Laubaddre - Traité 1973 - p. 364,
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limites On peut alors considérer ce pouvoir comme une catégorie par-
ticuliere du fait du prlnce alors et surtout que l'artlcle II3 du
code des obligatlons de 1'administration stipule que ! "l’eXercice
par 1'Administration contractante de son pouvoir de modificatien uni-
latéraledes stipulations du contrat ouvre au co-contractant droit 3

une indemnité couvrant liintégralité du préjudice subi",

"En raison des nécessités du service public, 1'Administra-
tion peut intervenir dans l'exécution du contrat pour exercer un con-
trBle sur son Co-contractant ou modifier unilatéralement les condi-
tions du contrat”, ces pouvoirs sont prévus également et developpeo
dans les ¢.C.G., article I0, "ordre de service pour l'exécution des
travaux", 1l ressort de 1la rédaction de cet article que 1l'ingénieur
ou tel représentant de 1'pdministration, mandaté pour la surveillance

des travaux, assure, en fait la direction des travaux H

= A défaut de fixation dans le marché de la date du commen-
cement des travaux, c'est 1'ingénieur qui donne 1l'ordre de les entre-

pPrendre ;

- l'entrepreneur doit se conformer strictement aux ordres

de services, plans, profils, tracés; etc.,, donnés par l'ingénieur 5

- il se conforme aux changements prescrits par écrit par

1'ingénieur pendant le cours du travail,
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En France, la jurisprudence a confirmé ce principe(l), 1l

semble, cependant, atténué par les nouvelles dispositions du code

des Obligations :

Article 107 ¢ ”L’Administration peut se voir reconnaftre
par les dispositions légales ou des stipulations conventionnelles,

le choix des modalités d'exécution du contrat",

Article 108 : "En l'absence de dispositions légales ou con-
ventionnelles, 1l'Administration a le droit de surveiller 2 tous mo-
ments l'exécution du contrat, pourvu qu'elle ne prive pas son co-

-contractant de l'initiative et du choix des moyens qui lui ont été
donnés par le contrat,

Dans ce cas, le pouvoir de 1'Administration varie selon

1'objet du contrat",

La sanction de l'inexécution est constituée par des dom-
mages-intéréts, Pendant la durée de 1'instance, l'entrepreneur ne
pourra suspendre ses prestations(2) sauf manquement grave de 1'Admi-
nistration, auquel cas, le contrat est résilié aux torts de cette

dernieére,

Cette procédure, tras lourde, ne paraft pas adaptée 3 la
situation particulidre de l'exécution des marchés de Travaux Publics

au §énégal, ni conforme a 1'intérdt général,

(1) Arr8t conseil de Préfecture de Nice, 20 Juillet 1949 -
Actualité Juridique Mai 1950, Prieux p, 256 n® 369,

(2) Article 73 - C.0.4.
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D'abord, parce que les co-contractants de 1'Administration
répﬁgnent a assigner celle-ci devant un Tribunal, non seulement 2
cause des délais de procédure, mais surtout & cause des moyens de
rétorsion que posséderait le service incriminé dans un pays ou le
nombre de mrchés passés par l'Etat est relativement faible et oii il

n'existe pas de cloisonnement administracif,

L'intér8t général paraft commander qu'en 1%absence d'ordres
€crits, plans, tracés, modéles, etc.,, de 1*pdministration, l'entre-
prenecur continue d'exécuter les travaux: avec ses ‘moyens propres, se-
lon des éléments qu'il estimera favorables & leur bonne réalisation
et cependant, sous la surveillance de I'ingénieur,

E?artitle-xo,des,c;c,c,,pourrait'6tre modifié en ce sens ¢
"es.5i, malgré Y'observation des rdgles qui. précedent, 1'en-

trepreneur n'a pu obtenir de l'Administration les instruments crits

‘ou: documernits nécessaires 3 la poursuite des travaux, il peut saisir

¥a: juridiction compétente afin d'obtenir une indemnité 3 condition:

de prouver le préjudice subi,

Il continue:IWéxébution'dGSJtravaUXéaVGC“seszmoyens1pncprés
‘selon des &léments qd?il'estimeraafavorables:é%leur’Bonnexréalisation,
sous. la surveillance du représentant  qualifié de 1'Administration,
Toutefois., apréds un an derretard;dansrIﬁordre'd“éxébuﬁiom,~r7éntre=*
preneur -a droit: & la résiliation de son marché aux torts de L'Adminis-

‘tration....'..

Le pouvoir de modification: unilatérale du contrat. par  1"Ad-
‘ministration est prévu par'Ia?SecﬁiOnzlig.chapitre?v;ztitreulifﬂus

-CodewdesJoBIigatibns:defl*Admihistratibnby“EnnraiSDn-déshnééessités
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du service public 2 la réalisation duquel le co-contractant partici-
pe, l'Administration peut exceptionnellement modifier de fagon uni-
latérale certaines stipulations du contrat, Ce pouvoir existe en de-
hors de toute stipulation légale ou contractuelle, Le contrat peut

toutefois fixer les conditions d' exercice de cette prérogatlve"(l)

L'article 110 du code des Obligations soumet son exercice au respect
du principe de légalité, L'article 111 réduit son domaine d'applica-
tion aux clauses du contrat administratif, Enfin l'article II2 en

fixe les limites : il ne peut consister dans la fixation d'un nouvel
objet au contrat ou dans un bouleversement de 1'économie générale de

la convention,

Seront examinés les particularités de la législation et de

la réglementation sénégalaise en cette mtiére,

Augmentation de la masse des travaux (article 30 ~ Arrété ministériel

I0 Octobre 1946 - C.C.G.)

"En cas d'augmentation dans la masse desitravaux, 1'entre-
preneur ne peut &lever aucune réclamtion tant que l'augmentation,
évaluée aux prix initiauxz, n'excede pas ure fraction du montant ini-
tial du mrché, qui, & défaut d'indication dans le marché, est fixée
au quart Si l'augmentation est supérieure a cette fraction, il a le
droit a2 la résiliation immédiate de son marché sans indemmité,,.,; a
la condition toutefois de l'avoir demandée par lettre adressée au chef
de service dans le délai de deux mois a partir de la notification de
l'ordre de service dont l'exécution entrafnerait 1l'augmentation en
question le tow , sauf application s'il y a lieu de l'article 32 ci-

aprés,,.".

L'Administration a donc la faculté d'exiger que l'entrepre-

neur poursuive ses travaux jusqu'd ce que la limite des —2— de la
: 4

(1) Article 109 -~ C.O‘.A--
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masse initiale soit atteinte, quelle que soit la nature de ces tra-

vaux,

Le co-contractant, par la lecture des C,C,G; n'ignore pas
que l’augmentation peut atteindre le quart et il doit prévoir cette

éventualité,

En conséquence, le fait pour 1'Administration de 1'obliger

& poursuivre jusqu'aux ne constituera pas une surprise, Au-dela

des » 11 fera jouer fg clause de résiliation,

Les mémes solutions, mutatis mutandis, seraient adopt ées

en cas de diminution dans la masse des travaux ( l au lieu de _2 ).
6 4

L'article 31 de l'arrété du I6 Octobre 1946 prévoit qu'en .
cas de diminution dans la masse des travaux, si cette diminution est

supérieure 2 . 1 du montant initial, il recoit & titre de dédommage-

went une indemnité qui, a défaut d'entente amiable, est fixée par le
conseil du contentieux administratif, sans préjudice du droit a la

résiliation immddiate,

Les principes relatifs & 1'indemnisation du co~contractant
en cas de dommage causé par 1'pdministration qui exerce son pouvoir
de modification unilatérale,sont contenus dans les articles 9% et

suivants du Code des Obligations de 1'Administration,

Le Conseil du Contentieux Administratif n'a plus d'existen-
ce au Sénégal, ol il a &té supprimé par arrété général n° 3095 I.G.A.A.

du 31 Mars 1959(1) pour compter du ler Avril 1959,

(1) J.0. AOF de 1959 - p. 473.

-o'o/"n
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la cormission des contrats de 1'Administration est-elle sus-
ceptibié de la remplacer dans son r8le de fixation de 1'indemnité en
question ? Selon l'article 8 du décret n® 67-696 du 16 Juin 1967,
portant création d! une bomm1031on des contrats de 1’Administration,
1a COmn1381on peut &tre saisie par les parties des différends et 1i-

tlges s'élevant 2 propos des marchés et contrats,

Mais l'article 77 du décret n® 67-697 fixe une régle dif-
férente, puisqu'il stipule que si l'entente catre les parties sur le
montant, soit du prix, soit de l'indemnité de résiliation n'est pas
réalisée dans les délais fixds aux articles 75 et'fe; une décision du
Ministre ou du pirecteur de 1'établissement public natiopal intéres-
sés, fixant le montant du prix ou de 1findemnité de résiliation, doit
intervenir dans les trois mois qui suivent l'expiration du délai a

considérer,

Aprés trois mois, nous verrons, infra, que les intéréts o=
ratoires a un taux supérieur de 1 % au taux d'escompte de 1'Institut

d'Emission sont acquis de plein droit au titulaire du mzxché,

Il convient de noter que, conformément A l'article 76 du
décret n° 67-697, "Lorsqu'en cours d'exécution, la masse des travaux,
«‘ibunnitures ou services a été modifiée par ordre de sexrvice au-dela
des limites fixées par les documents contractuels ou que le marché a
€té partiellement ou totalement résilié, 1'acte contractuel fixant le
Pprix des travaux, fournitures ou services a .exécuter suivant cet ordre
de serviceaou'l*indemnité‘de:résiliation-doit'intervenir;saufadi&posi-
tion=contraire:&uzcontrat,'au:plus.tard\six:mois,aprés 1la date de no-

tification de 1'ordre de service ou de la résiliation",

‘La’rédaction'des<différentes:di&positions:contenues-dans les
C+CG. et le décret n° 67-697 et relatives aux modifications .des

'om-.-c_'/,nvc-:-
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travaux; fournitures ou services par ordre de service, demanderait

a 8tre simplifiée &t élarifide

Au préalable; un tableau pourréit 8tre dressé des modalités

de ces modifications;

AUGMENTATION DANS LA MASSE DES TRAVAUX

4¢ VARIATION DU PRIX ¢

plus de 1 du montant initial du marché,
4
- lere option de l'entrepreneur { résiliation sans indemni-
té ;
obligation de l'entrepreneur : demander la résiliation au
chef de service dans les 2 mois de la notification de

1'ordre de service ;

- 22me option de l'entrepremeur : continuer les travaux
sous réserve d'un acte contractuel de 1'administration
fixant le prix des travaux & exécuter ;
délai réservé & 1'Apdministration pour réaliser cet acte
6 mois
délai réservé au Ministire irtéressé pour fixer lé& mén-
tant du prix en cas de désaccord entre L'Aduinistration
et l'entreprenew : 3 wois ;
intéréts moratoires acquis i l'entreprencur de plein
droit en cas de désaccord : aprés unm délai total de neuf
mols de la date de notification de 1'ordre de¢ service,

calculés sur le montant du supplément de prix,

& .‘-"/v." oy
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B. CHANGEMENT ORDONNE PAR L'ADMINISTRATION OU RESULTANT DE CIRCONS-
TANCES QUL NE SONT NI DE LA FAUTE NI DU FAIT DE L'ENTREPRENEUR ¢

variation des quantités de plus du

- une seule option pour lbentrepreneur ¢ le droit 2 indemnité, ba-

sée sur le préjudice causd par les modifications,

délai de la demande diindemnité + ni l'article 32 des C.C.G., ni
les articles 76 et 77 du décret n°® 67-697 ne fixent de délai
pour la demande d'indemnité que lientrepreneﬁr doit présenter a

1'Administration,
Il faudra donc attendre la réception provisoire ou définitive,

Le délai de présentation sera alors le mfme que celui fixé pour
les réclamtions contre le décomp e définitif (article 4I C.C.G.)
trente jours pour les décomptes annuels et définitifs 40 jours
pour le décompte général et définitif,

DI ION DANS LA MASSE DES TRAVAUX

= VARIATION DE PRIX : plus de du montant initial,

- l2re option : indemnité fixée 2 1'amiable, A défaut d'accord et
compte tenu de la suppression du Conseil du Contentieux Adminis-
tratif, on appliquera la solution de l'article 77 du décret ne 67-
697, c'est-a-dire la référence 2 une décision du Ministre inté-

ressé,

Dans ce cas, les délais prescrits aux articles 76 et 77 du décret

devraient jouer :

= 6 mois pour la fization de l'indemnité a l'amiable + 3 mois pour
une décision du Ministre en cas de désaccord,

veelens
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L oJeme optibn de 1ientfepreneur : droit a la résiliation immédiate,

forme et délai i demande par lettre au chef de service dans les

deux mois de la notification,

L L'entrepreneur a-t=il dréit 2 une indemnité de résiliation ?

En matidre d'augmentation, il cst bien spécifié que 1}entrepre-
neur a droit 2 la résiliation immédiate sans indemnité (article’

30 ¢:GuG.)4

Par contre; 1'article 31 C.C:G. stipule bien qﬁien cas de dimiau=
tion, l'entre reneur a droit 2 la résiliation immédiate qui doit
€tre demandée dans 1la méme forme et le méme délai que pour l'ap-
plication de l'article 30, mais il ne fait aucune allusion aux
modalités de la résiliation,

On peut donc estimer qu'a condition de prouver un préjudice,
1'entrepreneur a droit 2 unc indemnité de résiliation, dont 1la
fixation sera réalisée conformimont aux régles posées dans les

articles 76 et 77 du décret a® 67-697.

Les délails fixés aux articles 76 et 77 du décret peuvent
&tre considérés comme trop longs dans la conjoncture actuelle, compte
tenu du fait que des marchés seront «de plus en plus attribués 2 des
nationaux sénégalais dont 1la surface financisre est faible, compte=-
tenu aussi du fait que le marché peut &tre exécutd pendant une pério-

de ot 1'intérdt de 1'argent est &levé,
Lie délai de 6 mois de 1'article 76 pourrait &tre ‘ramené A

3 et celui de l'article 77 2 1, les intérfts moratoires jousnt 2a

1'expiration de ces périodes,

‘Compte~tenu des observations qui viennent d"8tre faites,

. ;o.c;/.‘:—.o,-.
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les articles 30, 3T et 32 des C.C.G. et 76 et 77 du décret n® 67-697

pourraient 8tre modifiés de la facon suivante :

Article 30 :
ler alinéa : sans changement ;
2¢me alinéa ;

"Nonobstant les dispositions qui précddent, 1l'entrepreneur peut 8tre
tenu de continuer 1l'exdécution du marché, pendant un délai de 3 mois

au mximum & dater du jour ol il a formulé sa demande de résiliation,
Z de la masse initiale du marché soit

jusqu'a ce que la limite des

atteinte,

En cas de préjudice subi du fait de 1'exercice par 1'Admi-
nistration de cette faculté, il a droit & une indemnité de dédommage-
ment fixée dans les formes et selon les modalités prévues aux articles

76 et 77 du décret n° 67-697 du I6 Juin 967",
3eme alinéa : sans changement,

Article 371 :

"En cas de diminution dans la masse des travaux et sauf ap-
plication de l'article 32 ci-aprés, l'entrepreneur ne peut élever au-
cune réclamation tant que la diminution, évaluée aux prix initiaux,
n'excéde pas une fraction du montant initial qui, 2a défaut d'indica-
tion dans le marché, est fixée au sixiéme, Si la diminution est supé-
rieure a cette fraction, il regoit, s'il y a lieu, 2 titre de dédom-
magement, une indemmnité qui, A défaut d'entente amiable, est fixde
selon la procédure prévue par l'article 77 du décret n° 67-697 du

I6 Juin 1967......... le reste sans changement,,,...",

ces/ons
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:

Acticle 32 @

"Lorsque les changements ordonnds par 1'Administration ou
résultant de circonstances qui ne sont ni de la faute ni du fait de
1'entrepreneur medifient 1'importance de certaines natures d'ouvra-
ges, de telle sorte que les quantités different de plus d'un quart
en plus ou en moins des quantit és prévues au marché, 1l'entrepreneur
peut, soit demander la résiliation du marché sans indemnité s'il
s'agit d'une augmentation et dans les conditions prévues 2 l'article
30 ci-dessus, avec indemité, le cas échéant, s'il s'agit d'une di-
minution dans les conditions prévues & 1'article 31 ci-dessus, soit
continuer 1'exécution du marché avec la facult é de présenter une de-
mande d'indemmité basée sur le préjudice que lui auraient causé les

modifications survenues 2 cet égard dans les prévisions du projet,

Nonobstant les dispositions qui précédent, en cas d'augmen-

tation des quantités, 1l'entrepreneur peut &tre tenu de continuer

1'exécution de son marché jusqu'a ce que la limite des des quan-
tités initiales prévues au marché soient atteintes, sans préjudice

de son droit 2 une indemité de dédommagement obtenue dans les condi-
tions fixées par les articles 76 et 77 du décret n° §7-697 du 16 Juin

1967".

DECRAT N° 67-697 :

Article 76 :

"Lorsqu'en cours d'exécution la masse des travaux, fourni-
tures ou services, a été modifide par ordre de service au-deld ou en
deca des limites fixées par les ¢.C.G. et tous autres documents ad-
ditifs ou contractuels ou que le marché a été partiellement ou tota-
lement résilié, 1'acte contractuel fixant le prix des travaux, four-

nitures ou services 2 exécuter suivant cet ordre de service ou

cee/ene
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1'indemnité de résiliation, doit intervenir sauf disposition contrai-
re du contrat, au plus tard trois mois apres la date de notification
de 1'ordre de service, de la résiliation ou de l'expiration des délais
d'exdcution des travaux, fournitures ou services, lorsque l'entrepre-
neur est tenu de les poursuivre jusqu'aux limites prévues par les

CuCLG T

Article 77 ¢

"Si l'entente entre les parties sur le montant soit du prix,
soit de l'indemité de résiliation, n'est pas réalisée dans les dé-
lais fixés aux articles 75 et 76, une décision du Ministre intéressé,
ou du directeur de l'établissement public national, fixant le montant
du prix ou de 1'indemnité de résiliation, doit intervenir dans le

mois qui suit l'expiration du délai a cons idérer,

A défaut de décision ou d'accord contractuel dans le délai
de 1 mois prévu a 1'alinéa précédent, des intéréts moratoires sont

acquis de plein droit au titulaire du marché,,,", (le reste inchangé),

S aman oo - .- .- - ..o

DROITS DE L'ENTREPRENEUR A LA REVISION DU MARCHE

L'entreprenecur peut obtenir la révision de son marché en

invoquant
- soit, la variation dans les prix ;

- soit, la force majeure ;

Y
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- soit, l'imprévision,

Le décret n° 67-697 prévoit une formule générale de varia-
tion des prix pour tous les marchés de l'Etat, Son emploi n'est obli-
gatoire que lorsqu'il a été retenu de tenir compte des variations de

prix,

Les C.C.G, (article 33) prévoyaient pour les marchés de

travaux publics, trois éventualités :

- cas ol le marché ne contient pas de formule de variation

de prix, Augmentation des prix pendant le cours de l'entre-

prise,

La-plus~value sur les travaux est prise en charge par 1'ad-

ministration lorsque le rapport FIF; Fo
1

5 .

est compris entre et

Au-dessus de l'entrepreneur a droit a la résiliation
du marché sous réserve de l'indemité qui lui est alloude en compen-
sation de ses dépenses non entidrement amorties relatives aux ouvra-
ges provisoires dont les dispositions ont &té agréées par le Chef

de service ou par son délégué, et a l'acquisition de matériel construit

Fl = estimation rectifiée de 1'ensemble des ouvrages restant 2 exécu-
ter .
FO = estimation des ouvrages selon les prix couramment pratiqués

5 jours avant la date extr@me assignée 2 l'entrepreneur pour

la remise de sa soumission,

ceefans
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spécialement pour l'exécution des travaux de l'entreprise et non sus-
ceptible d'8tre réemployé d'une manidre courante sur les chantiers de

travaux publics

- cas ol le marché contient une formule de variation de
prix 3

"Si pendant le cours de l'entreprise, les prix des travaux
subissent une variation telle que la dépense totale de travaux restant
a exécuter 2 un instant donné se trouve, par le jeu des formules,
augmentée de plus de 30 % ou diminude de plus de 25 %, par rapport &
la valeur initiale de ces travaux, telle qu'elle résulte du marché,
1'Administration a droit de prononcer la résiljation d'office, et

l'entrepreneur a droit, sur sa demande, & la résiliation,

Dans les deux cas Précités, si la résiliation est demandée
par l'entrepreneur, les travaux exécutés entre la date de la demande
de résiliation et la date a laqwe 1le la résiliation lui aura été noti-
fiée seront payés aux prix de marché révisés, a condition qu'il ne se

soit pas écoulé plus de quatre mois entre ces deux dates",

- Dans tous les autres cas, 1'entrepreneur ne peut revenir

sur les prix du marché,

Les dispositions des ¢.cC.G. relatives aux variations de prix
sont-elles encore applicables en fonction des regles nouvelles éta-
blies par le décret n® 67-697 ? 1l semble que, dtSOIEHlS, chaque fois
que le principe de variation de prix est retenu, c'est la formule de
L'article 46 du décret no 67-697 qui doit &tre appliquée, soit :

B C
Ao BO co

1]

p

Po (a + oeeed) 3

P = montant du marché révisas ;

5../...
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Po = montant du marché fixé initialement ;

A0 BO Co = montant des prix unitaires entrant dans la composition
des prix tels que connus & la date fixnée pour le dépbt des of-
fres ou & la date fixée par le cahier des prescriptions spé-

ciales;

A B C = montant des prix unitaires 2 la date ol est constatée la va-

riation des prix ;
a b ¢ = coefficients ou paramétres correspondant au pourcentage de

l'importance de chaque prix unitaire dans le prix global p,

a+b+c =100 %

DE PRIX

- -

La distinction entre les clauses de variation et les clau-
ses de révision rev€t une grande importance, Bien que ces clauses
aient en commun leur caractere de clauses contractuelles visant 2
""provoquer une adaptation du prix ou des tarifs 2 des changements
économiques dé&finis dans le contrat lui-méme" (1), elles diffeéerent
cependant par l'automatisme qui caractérise la clause de variation
alors que la clause de révision, parfois dénommée "clause de princi-
pe", '"se borne & ouvrir au contractant intéressé un droit a réclamer

la révision sans en fixer les éléments quantitatifs'(2).

Cependant l'expression "clauses de révision" est souvent

(1) A. de lLaubadére, contrats pAdministratifs n° 769,

(2) A. de Laubadére - op. cit, n° 769, )
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employée dans la pratique des cahiers des charges comme recouvrant
les deux types de clause, 1l faudra donc toujours rechercher 1l'auto-
matisme de la clause pour opérer la distinction. La clause de révi-
sion constituera généralement un engagement contractuel de chaque
partie A accepter la réalisation d'un changement de prix ou de tarif,
Elle aura pour effet d'obliger les parties a négocier l'adoption
d'un avenant au contrat, En cas de désaccord, chacune d'entre elles

pourra porter l'affaire devant le juge du contrat,

Ce type de clause tend 2 disparaftre sous un régime écono-

mique dirigiste et particulidrement en période de blocage des prix,

Le décret n®° 67-697, en son article 45, stipule ''qu'a 1l'ex-
ception des marchés & prix unitaires basés sur une série des prix
existante ou sur les prix imposés par voie législative ou réglemen-
taire, les prix portés & un marché sont, en régle générale, fermes

et non révisables,

Toutefois, pour les marchés dont la durée d'exécution dépas-
se deux mois, il pourra €tre inséré une clause permettant de tenir
compte des variations subies pendant les délais contractuels par les
prix d'origine de la main d'oeuvre des matériaux et de fournitures
ainsi que par les charges imposées, par voie législative ou réglemen-
taire, entrant dans la composition du prix global ou des prix unitai-

res",

Le principe est donc l'invariabilité des prix, 1'exception,
la révision, mais cette révision ne peut avoir lieu qu'en présence

d'une clause contractuelle de variation de prix,

Ces dispositions sont nouvelles, Sous le régime antérieur,

en l'absence d'une telle clause dans le contrat, les variations de

Y
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prix dépassant certaines limites entrainaient la prise en charge par
1'Administration d'une fraction de plus-values, sans préjudice de la

résiliation par l'entrepreneur lorsque la formule de variation at-

teignait ou dépassait

3 (article 33 C.C.G, - A).

L'article 46 du décret définit la nouvelle formule de va-
riation de prix qui doit &tre insérée dans les marchés si les con-

tractants en ont décidé ainsi,

L'article 49 précise les regles du jeu de cette formule,
seuil, marge neutralisée wminima, plafond au-dessus duquel la résilia-
tion peut €tre prononcéde d'office par l'Administration ou demandée

ar l'entrepreneur,
P

Les dispositions de ll'article 33 A C.CeG., qQui prévoient
la révision automatique en .cas de variation de la formule deviennent

donc caduQues.

Le paragraphe B n'est plus applicable, les ar ticles 48 et
49 du décret fixant des limites de variation différentes de celles
des C.C.G.

Le paragraphe D tombe, ipso facto,

Par contre, le paragraphe ¢ peut étre considéré
comme complétant l'article 49 du décret, en ce qui concerne les moda-

lités d'allocation et de calcul de 1'indemnité de résiliation,

Ia _suppression du principe de révision automatique des prix

du marché en cas de hausse des éldments de ces prix, doit-elle &tre

considérée comme une amélioration du régime des marchés ¢

veefens
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En fait, dans l'optique d'une sénégalisation progressive
de l'entreprise et dans une conjoncture économique incertaine, elle

apparaft comme totalement inadaptée,

Si elle était maintenue, elle entratnerait certainement la
disparition d'entreprises dont la surface financi2re est insuffisante .
pour amortir, sur un certain nombre de travaux, les risques d'une aug-

mentation subite du prix des matériaux ou des salaires,

Certes il est souhaitable que les marchés contiennent une
formule de'variation, grice a laquelle, toute révision prend un ca-
ractere officiel, mais compte tenu d'une concurrence tras aiglle dans
un pays ol les marchés sont rares et les entrepreneurs nombreux & se
les disputer, 1'Administration aura trop souvent la tentation de jou-
er de la faculté qui lui est laissée par l'article 45 du décret de ne
pas faire figurer au contrat la clause de variation de prix, 1l est
donc de 1'intérét des entrepreneurs, et plus spécialement encore, des
entrepreneurs sénégalais, que le principe de la révision automatique
soit rétablie, L'Administration y trouvera son intérét dans la mesure

ol le risque de voir des travaux en cours interrompus sera amoindri,

Le chapitre ler du Titre IIT du décret devrait alors faire
1'objet de modifications dans ce sens, L'alinéa 3 de l'article 45

deviendrait :

"... Toutefois, pour les marchés dont la durée d'exécution

dépasse deux mois, il pourra 8tre inséré une clause permettant de te-
nir compte des variations subies pendant les délais contractuels par
les prix d'origine de la main-d'oeuvre, des matériaux et de fournitu-
res ainsi que par les charges imposées bar voie législative ou ragle-
mentaire, entrant dans la composition du prix global ou des prix uni -

taires, En l'absence de cette clause, les prix sont révisés et la

ves/oun
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résiliation permise dans les formes et dans les condit ions fixées 2

l'article 49 du présent décret",

VARTATTON DANS LES PRIX ET THEORIE DE L'IMPREVISION

Le code des Obligations de 1'Administration définit ainsi

1'imprévision en son article 127 :

"Lorsque des circonstances extérieures 2 la volonté du co-
-contractant et imprévisibles au moment de la conclusion de la conven-
tion bouleversent 1l'économie du contrat en entratnant un déficit pour
le co-contractant, ce dernier peut obtenir que 1'Administration con-
tractante supporte une partie de la perte qu'il a subie pour assurer

la continuité du service public",

En effet, si l'entrepreneur se trouve dans une situation
contractuelle d'un genre particulier puisdue 1'Administration détient
le pouvoir de modification unilatérale, il est également dans une si-
tuation reglementaire, celle-ci découlant de mesures 2 portée géné-
rale toujours applicables aux parties, L'hypoth2se de 1'imprévision
crée une situation extra contractuelle (définie par 1'article 125 du
C.0.A.) qui ne libére pas le co-contractant de son obligation lors-

que 1l'intér8t du service public peut 8tre invoqué,

la qualification juridique de 1l'état d'imprévision est
évidemment importante puisqu'elle permettra 2 l'entreprencur d'obte-

nir de 1'Administration une compensation pour la perte subie,

L'article 122 précise que le bouleversement du contrat peut
résulter d'un fait d'ordre économique dont l'origine peut se trouver

notamment dans un événement naturel ou dans une intervention des

Y
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Pouvoirs Publics par voie législative, réglementaire ou de mesure

individuelle,

L'article 126 enfin, spécifie que'lLes stipulations contrac-
tuelles ou les dispositions réglementaires, relatives aux variations
de prix, n'excluent pas l'application de l'imprévision lorsqu'elles
sont insuffisantes pour corriger le bouleversement intervenu dans

1'économie du contrat',

Cette derniére disposition, trés favorable au co-contrac-
tant de 1'Administration consacre la jurisprudence du conseil d'Etat(l)
mais va 2 l'encontre des théses administratives explicitées notam-
ment dans une circulaire du Ministere des Travaux Public francais du

11 ganvier 1937 :

"... Pour les marchés soumis a l'article 33, 1'entrepreneur
est libéré de ses obligations 2 partir d'une certaine valeur de 1'aug-
mentation des travaux restant 2 exécuter, et, s'il désire, d'accord
avec 1'Administration, continuer 1'exécution de son contrat, il faut
arr@ter de nouvelles conditions par vole d'avenant au marché primitif,
L'entrepreneur ne supporte donc, avant la résiliation, que des obli-
gations contractuelles, Il ne peut &tre question d'invoquer un boule-
versement du contrat, la résiliation pouvant jouer de droit, d2s que
les charges viennent 2 excéder celles qui ont été contractuellement

acceptées par l'entrepreneur, lorsqu'il a soumissionné,

Eu égard & ces considérations qu'il m'a paru nécessaire
d'exposer pour compléter les explications contenues dans la circulai-
re du 8 Juillet 1936, vous devrez rejeter les réclamations des entre-

preneurs qui iavoqueront la théorie de 1'imprévision et croiraient

(1) Arrét du 3 Janvier 1936, arrét du 24 Juin 1936 - Recueil P.697

Prieux p, 386 n° 829,
-../...
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devoir faire des réserves sur l'application de l'article 33"(1),

Pour que la théorie de l'imprévision puisse &tre invequée,

il faut qu'un certain nombre de conditions soient réunies,

Ces conditions sont bien connues(2)

- évenements présentant un caractére anormal et imprévisi-
ble (aléa extraordinaire défini comme ''l'événement déjouant tous les

calculs que les parties ont pu faire au moment du contrat")(3) ;
- événements indépendants de la velonté du co-contractant 5

- événements ayant entrainé dans l'exécutiocn du contrat,
“"une perturbatiocn suffisamment profonde, pour faire apparaftre ce
que la jurisprudence appelle une situation extra-contractuelle'"(4),
Un simple déficit subi par le co-contractant ne suffirait pas., 1l
faut qu'il s'y ajoute un dépassement du "prix limite", ce prix étant

considéré comme le "seuil d'imprévision'(5)

L'article 125 du Code des Obligations de 1'pdministration

cristallise la jurisprudence relative & ce seuil,

Le trouble survenu dams l'exécution est toujours un trou-

ble d'ordre éconcmique, mais la cenjoncture qui le provoque peut

(1) cité par Prieux n® 829

(2) A. de Laubadeére -~ Traité 1973 - P. 367

(3) C.E. 3 Décembre 1928, Fromassol, R.D.P. 1920, 64, ,conclusiocns
Corneille

(4) A. de Laubadere, op, cit. P. 368

(5) C.E. 5 Février 1947, Commune de Cclaye - Souilly,

eee/ens



181/.

avoir des causes diverses (d'ordre économique, phénoménes naturels)

(article 122 - Cc.0.A.),

Lorsque le fait perturbateur émane de 1'administration
méme qui a contracté (aléas administratifs), nous sortons du champ
de l'imprévision, le co-contractant invoquera la théorie du fait du
prince qﬁi lui est plus favorable que celle de 1'imprévision alors
que, si le fait émane d'une autre adminlstratiOn(l), il pourra invo-

quer la théorie de l'imprévision,

L'imprévision a été retenue par la jurisprudence en cas de
perturbation dans les contrats provoqués par l'intervention de mesu-

res a portée générale :
- lois sociales,
- lois fiscales,
~ mesures monétaires,
= économie dirigée (blocage des prix),

- mesures de police,

‘Il y a, dans ce cas, modification de la situation réglemen-
taire du co-contractant, c'est-a-dire application par voie générale,
a ce type de situation, de lois et réglements nouveaux. En principe,
ce genre de modification n'entratne pas un droit 2 indemnisation pour

ceux qui les supportent(2),

(1) ¢. E. 26 Juillet 1947, Carridres du Languedoc - Rec, C.E, P, 643
(il s'agissait des charges découlant d'une nouvelle réglementa-
tion de l'embauchage de la main-d'oceuvre),

(2) A. de Laubadére - Traité 1973 - p. 356.
co./oon
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Cependant, si ces mesures sont prises par l'autorité con-
tractante et qu'elles "atteignent 1'objet essentiel du contrat, en
modifiant 1'état de chose en considération duquel les parties avaient
traité", taxes portant, par exemplg, sur la matidre premiére essen-
tielle a l'exécution du contrat(l), ce n'est pas la théorie de 1'im-
prévision qui sera invoquée, mais celle du fait du prince,

¢

En cas d'augmentation de taxes, sous un régime provisoire
de blocage des prix, l'Administration n'autorisera pas leur répercus-
sion sur les prix des mrchés, alors qu'elle y est déja réticente
sous un régime de liberté, Nous estimons que, dans ce cas, la these

de l'imprévision pourrait &tre invoquée,

Lors d'une augmentation de la taxe de statistique en 1969,
le Ministére des Finances a refusé la révision des marchés pour tenir
compte de cet élément,

P

Dans l'éventualité de la parution d'un train de lois fiscales

(1) c.E. 29 pécembre 1905, Bardy, 104, concl, Romieu - 8 Novembre
I957, Société chimique, A.J.D.A, 1957, II, 406, concl, gazier ;
R.D.P. I958, note wyaline,
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augmentant divers impOts et taxes, taxe sur le chiffre d'affaires,
taxe forfaitaire représentative de la taxe sur les transactions, im-
pbt sur les bénéfices industriels et commerciaux, etc,,., la thésec de

l'imprévision ne pourrait-elle &tre invoquée avec succes ?

L'Administration, on le sait, soutjent qu'une augmentation
des impBts et taxes doit toujours &tre prévisible et qu'il appartient

aux entrepreneurs d'en tenir compte dans la fixation de leurs prix de

{

marché, La notion d'imprévisibilité est relative, Tl est certain que.
dans la conjoncture que connaissent certains pays en voie de dévelop-
pement et, notamment, l'insuffisance des ressources budgétaires, une
augmentation des impSts est plus ou moins prévisible, mais 2 quelle

échéance et dans quelle proportion ?

Les entrepreneurs ne savraient, sauf exception, connaZtre
ces éléments au moment de la fixation des prix du marché, Au surplus
dans un climat de concurrence sévere : petit nombre de marchés, mul-
tiplicité des entreprises concurrentes, les prix doivent &tre serrds
au plus prés, 1l est impossible, dans ces conditions, de les déter mi-
ner en fonction de tous les aléas économiquése Il serait parfaitement
logique que 1'pdwministration autorisit la réperéussion des augmenia-
tions de taxes selon les régles fixées par l'article 49 du décret

n° 67-697.

L'existence d'une formule de variation, dont les mouvements
entrainent la révision automatique ou contractuelle selon que le con-
trat contient ou non la clause de révision, facilite 1'appréciation
du bouleversement du contrat, La limite fixde dans l'article 49 con-
crétise la situation, Le bouleversement est défini largement dans le

Code des Obligations de l'Administration (article 122, 123, 124).
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Ajoutons, pour terminer ce chapitre, que dans 1'éventuali-
té .ot l'entrepreneur utilise sa faculté de résiliation, il ne doit
pas &tre privé ipso facto de son droit 2 l'indemnité d'imprévision.
Ccependant, il est nécessaire qu'il ait demandé la résiliation du mar-

. ché pour que 1'indemnité soit diie,

Une autre question se pose, relative au calcul de 1'indem-
nité d'imprévision, Faudra-t-il se contenter d'appliquer strictement
la formule de variation, L'article I26 du code des Obligationsde
1'Administration déja cité, dit en substance que 1'application de
cette formule n'exclut pas celle de 1'imprévision lorsqu'elle est
insuffisante pour corriger le bouleversement intervenu dans 1'écono-

mie du contrat,

Et, de fait, l'augmentation des charges fiscales peut avoir
des conséquences indirectes, que 1'équation financidre rétablie par

le jeu de la formule de l'article 49, ne compensera pas.

11 appartiendra alors 2 1l'entrepreneur de fournir les jus-
tifications de la perte estimée, sous le contrBle éventuel de la ju-

ridiction compétente,
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CHAPITRE I1I

LES DELAIS DE REGLEMENT ET LES INTERETS MORATOIRES

Le défaut de paiement par 1'Administration des travaux exé-
cutés par l'entrepreneur n'autorise pas ce dernier 2 suspendre ses

prestations(l) .

L'article 76 du C,0.A. prévoit que lorsque la responsabili-
té de 1'Administration est engagée pour 1'inexécution de ses obliga-
tions, des dommages-intér€ts sont accordés au co-contractant confor-

mépment aux articles 94 a 105.

L'article 99 stipule que : "le retard dans le versement
des sommes auxquelles une partie a été condamnée donne lieu au paie-
ment d'intérfts calculds sur la base du taux légal, Ils ne sont dis
que du jour de la sommation de payer, excepté dans le cas ol la loi

les fait courir de plein droit",

L'article 100 traite des intérfts compensatoires éventuel-
lement dis dans le cas d'un retard injustifié du paiement d'une in-

demnité par 1l'Administration,

Enfin, l'article 101 traite de l'anatocisme dans tous les
cas de sommes dfies par 1'Administration dans le cadre de sa respon-

sabilité contractuelle,

(1) Article 73 du C.0.A.
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Les délais de réglement font l'objet du chapitre III, ar-
ticles 68 a 78 du décret n° §7-597.

11 faut signaler, avant d'aborder au fond la question des
délais de régiement, que l'article 68 appartient plutdt & la Section
111 "Dispositions communes aux avances et aux acomptes'" du chapitre
III puisqu'il traite de la nécessité d'un Scrit pour la constatation
des opérations donnant lieu 2 un versement d'avances ou d'acomptes ou

& paiement pour solde,

Le probl2me du r2glement des dettes administratives est
souvent évoqué, au Sénégal, par les plus hautes instances, Avant
l'installation du centre Comptable peytavin, le ler Juillet 1964, les
Administrations et services relevant du budget général détenaient
dans leurs dossiers, des factures impayées tras anciennes, Le traite-
ment électronique de leur comptabilité a séricusement amélioré la si-
tuation, Depuis le ler Juillet 1966, les établissements publics et
semi-~publics relévent également du Centre électro-comptable, Seules,
les collectivités décentralisées comme les communes, y échappent,

mais leur rattachement est Prévu pour une date ultérieure,

Toutefois, l'extension des procédés mécanographiques 2 la
comptabilité des dépenses des administrations et services n'a pas
apporté un reméde total aux retards de paiement, Certaines administra-
tions jouent, en effet, comme cela a &té vu dans le chapitre II du
titre II du présent mémoire, sur le systéme de la certlflcatlon pour

allonger les délais de réglement des marchés,

Bien que le chapitre III du titre IIT du décret n° §7-697
s'intitule '"des délais de réglement", il est, enréalité, relatif a

troils sortes de délais :

- délais de constatation des droits 2 paiement ;

T



187/,

- délais de notification ;

- délais de mandatement ou de paiement,

DELAIS DE CONSTATATION DES DROITS A PAIEMENT

En matiére de travaux publics, il existe deux types de dé-

lais de cette catégorie :
- les délais r2glementaires (article 70)(1) ;

- les délais contractuels (article 69),

Délais raglementaires :

Selon l'article 70, paragraphe b, s'agissant des marchés de
travaux, les délais ouverts 2 1'ingénieur pour procéder aux constata-
tions ouvrant droit 3 adcompte ou a paiement pour solde sont fixés a

un mois,

Les termes périodiques ou le terme final 3 partir desquels

doivent courir ces délais sont :

- pour les décomptes provisoires, la fin de chaque mois ;

(1) Tous les articles cités dans cette section appartiennent au
décret no° 674697 sauf exceptions signalées par la mention d'un

autre texte,
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- pour le dernier décompte provisoire, la date de la ré-

.

ception provisoire ;

- pour le décompte général et définitif, trois mois aprés

la réception provisoire ;

- pour le décompte pour solde, la date de la réception dé-

finitive,

Dans le cas particulier des marchés de bAtiment, l'article
70, paragraphe c, laisse I5 jours 2 l'architecte pour procéder aux
constatations donnant droit 2 acompte ou & paiement pour solde et

pour établir les décomptes correspondants,

La constatation des opéfations s'effectue par un &crit
(article 68) qui peut &tre soit un procés-verbal administratif, signé
des deux parties contractantes comme en matiére d'avances, soit un
certificat, pour les travaux de b&timent, attestant l'exactitude du
décompte des travaux exécutés, soit un décompte provisoire ou pour
solde, lorsque des acomptes doivent &tre versés, Ces documents doivent
€tre dressés par 1'Administration contractante, Aprés l'expiration
du délai de 1 mois prévu par la constatation, si aucune constatation
n'a été faite, le co-contractant peut demander les iptéréts moratoires,
calculés depuis le jour quil suit l'expiration du délai jusqu’a celui

de la constatation.

Délais contractuels :

Lorsque les parties entendent instituer des délais différents
des délais réglementaires, le marché doit préciser les délais ouverts

& 1'Administration contractante pour procéder aux constatations,

Les délais courent, dans ce cas, a partir des termes pério-
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diques ou du terme final fixés par le marché, et, lorsque ces termes
ne sont pas fixés dans le marché, ils courent 2 partir de la demande
du titulaire du marché, appuyée, si besoin est, des justifications
nécessaires, L'absence de constatation dans les I5 jours donne droit
aux intéréts moratoires calculés depuis le jour qui suit 1'expira-

tion du délai jusqu'a celui de la constatation,

Bien que cela ne soit pas dit dans le décret n° 67-697 ni
dans l'arr&té du 16 Octobre 1946 modifié, il paraft logique de penser
que les délais exprimés en mois se calculent de quantidme en quantié-
me, Lorsqu'ils sont exprimés en jours, l'absence de précision régle-

mentaire laisse présumer qu'il s'agit de jours calendaires,

L'article 69 ne fixe pas de limite supérieure aux délais
contractuels de constatation spécifiés dans les marchés, Le co-con-
tractant devra veiller, avant 4! accepter les clauses du marché, a ce

que la durée de ces délais ne soit pas abusivement étendue,

Les délais de réglement ne courent qu'a partir du jour de
la constatation des opérations effectuées et non du jour de la réali-
sation des opérations, Aussi, bien que des intér8ts moratoires soient
dus par 1'Administration pour absence de constatation, il ne serait
pas sans intér€t pour le co-contractant de la mettre en demeure de
procéder 3 1adite constatation, au besoin par lettre recommandée,
avec avis de réception, En France, une instruction du Ministére des
Finances publiée au 3,0, du 21 ‘Juin 1953 a signalé l'1ntéret de T'uti-

lisation des lettres ou plls recommandés & lfoccasion des marchés,

ceedenn
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DELAIS DE NOTIFICATION DES MOTIFS DE NON-PAIEMENT

Dans les deux mois qui suivent la constatation, le titulai-
re du marché et éventuellement les sous-traitants doivent Etre, le
cas échéant, avisés des motifs pour lesquels les prestations consta-
tées ne peuvent faire 1l'objet d'un acompte au moins partiel ou d'un

pailement pour solde,

L'absence de notification, a Ll'expiration de ce délai de
deux mois, donne droit 2 des intéréts moratoires depuis le jour qui

suit l'expiration dudit délai jusqu'a celui de la notification,

L'article 71(l) suppose que la constatation a été faite et
qu'elle n'a pas donné lieu & contestation, Dans le cas contraire, en
matiére de ‘travaux publics, s'ouvrirait le contentieusx prévu pour la
réception des travaux en cas de refus de réception, réception par-

tielle, etc,..

Selon quels motifs 1'Administration peut-elle refuser de

payer son dii au co-contractant ?

L'article 72, relatif au délai de réglement proprement dit,

spécifie qu'il s'agit d'une non-régularisation de son dossier,

Pour pouvoir prétendre au paiement d'un acompte, le titu-
laire d'un marché prévoyant un délai d'exécution supérieur 3 trois

mois doit présenter un certain nombre de piéces énumérées dans

(1) pécret n° 7-697.
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l'grticle 60 du décret n°® 67-697 et dans les cahiers des charges,

Les sous-traitants sont astreints au dépSt de pisces sup-

plémentaires (articles 63 et 64).

Il faut que 1'Administration ait également établi 1'écrit
prévu par l'article 68, c'est-a-dire un procés-verbal , un certificat
ou un décompte pour les opérations effectudes donnant lieu 2 un ver-

sement d'avances,

S'agissant du paiement pour solde, les documents A établir

sont généralement prévus par les cahiers des charges,

S on e . " 8 - v - - - o -

DELAIS DE MANDATEMENT OU PAIEMENT

Le réglement des acomptes ou du paiement pour solde doit
intervenir dans un délai de 3 mois calculé suivant le cas, a partir de
la constatation ou du jour ol le créancier a régularisé som dossier,

suivant la notification qui lui en a été faite,

Le défaut de réglement dans ce délai fait courir de plein
droit, et sans autre formalité, des intéréts moratoires calculés depuis

le jour qui suit l'expiration dudit délai jusqu'au jour de raglement,

Dans le cas des délais prévus a l'article 70 du décret
n° 67-697, paragraphe b, pour les marchés de travaux, les situations

veelens
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suivantes peuvent se présenter :

1, L'ingénieur procéde 2 la constatation des travaux ou-~
vrant droit & acompte ou 2 paiement pour solde dans le délai d'un
mois qui lui est imparti, cette constatation n'entratne aucune obser-

vation,

.Dans les 3 mois du jour de 1la constatation, le réglement
desdits travaux doit intervenir, sinon les intér8ts moratoires sont

dds,

2. 1a constatation a lieu mais 1'Administration décide que
les prestations effectuées ne peuvent donner lieu 2 paiement méme

partiel,

Les motifs du non-paiement sont notifids au titulaire du

marché (ou sous-traitant) dans les deux mois de la constatation,

Le co-contractant régularise son dossier suivant la notifi-

cation qui lui en est faite,

Le paiement devra intervenir dans les 3 mois du jour de la

régularisation par le créancier de la situation existante,
De quelle situation s'agit-il ?

L'expression "régularise son dossier", appliquée au créan-
cier qui regoit 1a notification, par l'Administration, des motifs pour
lesquels le paiement des sommes dles ne peut intervenir, est relative
aux factures, devis, bordereaux et toutes piéces que le créancier doit

présenter pour obtenir son reéglement,
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En outre, le probléme de la constatation est 1ié 2 celui
de la réception des travaux qui fait 1'objet des articles 46 et 47
de l'arrété ministériel du I Octobre 1946 et de l'article 78 du
décret n° 67-697.

3. Les motifs du non-palement ne sont pas notifiés dans les

deux mois de la constatation,

L2 notification desdits motifs peut intervenir entre la
date d'expiration du délai de deux mois précité et celle de 1'expi-
ration des délais de réglement de l'article 72 soit 3 mois,

De toutes fagons, les intér8ts moratoires pour absence de
notification sont dfis dés 1'expiration du délai de 2 mois de l'arti-
cle 71. Dés notification, ils cessent d'@tre dls et du jour de la
régularisation du dossier par les créanciers, un nouveau délai de

3 mols commence 2 courir pour le riglement des sommes dies,

Quid des droits du créancler si la notification est injus-
tifiée (piece déja fournie, égarée par 1'Administration, etc...). Il
semble que, dans ce cas, le point de départ du délai de reglement sd t

replacé au jour de la constatation.

Si la notification des motifs de non-pailement intervient

aprés l'expiration du délai de réglement, quid des intéréts moratoires ?

Les intér€ts moratoires pour absence de notification sont

dis suivant les modalités prévues 2 1'article 7I.

Y aurait-il cumul de ces intér8ts et des intérdts moratoi-
res dls pour non-réglement entre la date d'expiration du délai de

réglement (3 mois) et celle de la notification ?
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Ccette éventualité n'est pas prévue par les textes,

11 semble qu'une clause aurait pu €tre ajoutée, prévoyant
que la notification des motifs de non-paiement ne peut intervenir
que jusqu'2 la date d'expiration du délai de 3 mois suivant le jour
de la constatation, faute de quoi, les dossiers présentés par le

créancier sont considérés comme complets,

L'article 72 stipule que "le défaut de reglement dans le
délai prévu fait courir de plein droit et sans autre formalité des
intér8ts moratoires calculds depuis le jour qui suit l'expiration

dudit délai jusqu'au jour du réglement",

cette clause dispense le co-contractant de mettre en demeu-

re 1'Administration de payer les intér@ts moratoires,

Il est prévu également que l'absence de constatation dans
les délais prévus et la notification hors-délais de motifs de non-

paiement ouvrent droit "automatiquement" aux intér€ts moratoires.

Ces clauses dispensent les créanciers des formalités pré-
vues au chapitre I du titre préliminaire du Code des Qbligations ci-
viles et Commerciales, mais il est évident qu'il y aura toujours in-
térét pour les parties, afin d'éviter toute contestation au sujet du
décompte des intér€ts moratoires, 3 utiliser des lettres recommandées
avec avis de réception, soit pour les notifications de 1'Administra-

tion, soit pour les pidces justificatives envoyéeé par le créancier,

Le montant des intér8ts mocratoires doit-il 8tre versé en
mfme temps que la scmme dfle en principal et imputé sur le wfme chapi-
tre budgétaire ? Ces précisions ne sont pas fournies dans le corps

du décret n° 67-697.
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Puisque les intér8ts sont dds de "plein droit", "automati-
quement', "sans formalités", il est logique qu'ils soient payés en
ﬁéme temps que le principal et que leur montant figure de fagon dis-
tincte sur le titre de paiement émis en réglement de l'acompte ou du

solde,

DES PRIX

- - - -

Les dispositions contenues dans les articles 73 a 77 in-
clus ont été reprises, sans changement, du décret n° 63-30I. Elles
sont relatives 2 1'échelonnement des phases d'exécution et de verse-
went, 3 la fixation des prix provisoires, 2 la nodification dans la
misse des travaux et au défaut d'accord entre les parties sur le mon-

tant du prix ou de 1'indemnité de résiliation,

L'article 78 concerne les réfactions de prix utilisées pour
réception de travaux (fournitures et services) ne correspondant pas
exactement aux cmditions convenues dans le marché, plut8t que le

refus de la réception,
. !
Cette innovation est importante,

Les anciens textes ne prévoyaient pas cette possibilité of-

ferte 2 la commission char gée de la réception,

La réception, soit provisoife, soit définitive, était‘pro-

noncée ou refusée (mfme partiellement ou limitée 2 certains travaux) ,

L'entrepreneur,alors,devait 8tre amené 2 effectuer les répa-
rations et les travaux jugés nécessaires, §'il estimait que 1'pAdminis-
tration refusait A tort d'effectuer la réception, il devait saisir le

Tribunal administratif qui nommait un expert,
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Mais l'entrepreneur pouvait refuser de réparer les.malfa-
¢ons ou de faire les travaux ou réparations prévues, L'Administration
dans ce cas pouvait exécuter les travaux et retenir sur les décomptes
des ouvrages exécutds les dépenses calculées d'aprds les prix en vi-
gueur au moment du dépSt du rapport des experts ou suivant les ta-
rifs en vigueur au moment de l'exécution des réparations, si des

hausses s'étaient produites depuis le dépdt du rapport des experts,

La jurisprudence admet également, en France, que certaines
malfacons limitées peuvent donner lieu a une réduction du montant du

décompte mais non 2 un refus de prononcer la réception définitive,

Le nouvel article 78 laisse une alternative a 1'pAdministra-

tion :

- Refuser la réception avec toutes les conséquences que

comportent ce refus ;

~ Proposer une réfaction de prix,

La réfaction a lieu soit sur le prix global du mirché, soit

sur le prix unitaire,

En cas d'accord du titulaire du mrché, sur cette proposi-
tion de réfaction, une réception provisoire est effectuée constatant

l'accord des parties sur la réfaction retenue,

L'attention du juriste doit 8tre attirée sur les points

suivants :

L. L'initiative de Proposer une réfaction appartient a 1'pd-
ministration - en fait, la commission chargée d'assurer la réception -

et non 3 son co-contractant ;

. ...'.'/bo"c'o"
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2. 1a réfaction peut concernmer une fraction du marché H
3. L'accord du titulaire est nécessaire, Les sous~-traitants,
le cas échéant, devront donc requérir 1'accord des titulaires, 1'ar-

ticle 63 contient d'ailleurs des dispositions qui laissent prévoir
cette sclution,



CHAPITRE II1I

LES GARANTIES

En matidre de travaux publics, les garanties exigdées des

soumissionnaires et titulaires des marchés, sont d!

ordre financier et
technique,

Les garanties financiéres pPeuvent €tre classées en plusieurs
catégories :

- En premier lieu, celles qui sont déposées par les sounis-

sionnaires aux ad judications et aux appels d'offres et qui sont ap-

elées les "cautionnements rovisoires"
P

b

- Puils, celles déposées par les titulaires des marchés ou
"cautionnements définitifs" 5

- Sont également des ga

rantd es financidres, celles qui sont
exigées par 1!

Administration lorsqu'elle remet 3 son co~-

contractant
des matériels, machines,

outillages, approvisionnement 2 titre de dé-
pSt, en vue de l'exécution des travaux,

S'il y a transfert de propriété,

des garanties financieres
spéciales peuvent &tre ég

alement prévues auy contrat,

Les garanties techniques sont celles relatives aux travaux

exécutds : elles jouent, au cours de 1'

exécution du contrat, jusqu'a
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" la réception définitive, lorsque, par exemple, les matériaux employés
ne sont pas conformes aux normes homologﬁées, lorsque les dimensions
d'un ouvrage ne respectent pas celles prévues au cahier des prescrip-
tions spéciales ou par les ordres de service de 1'ingénieur, lorsque

1'ouvrage, enfin, révale une malfagon,

Aprés réception définitive, la responsabilits technique du

constructeur peut encore &tre mise en jeu,

Dans une section I, seront étudiées les innovations appor-
tées par le décret n° 67-697 en matidre de garantie en général, dans
une section II, les garanties techniques en matiére de travaux publics,
et, dans une section 17T, quelques problemes communs aux garanties

d'ordre technique,

INNOVATIONS APPORTEES PAR LE DECRET N° 67-697 EN MATIERE DE GARANTIES

FINANCIERES

Les principales innovations contenues dans le chapitre Ty
du décret n° §7-497 concernant les garanties, par rapport au décret

de 1963, sont les suivantes :

1, pistinction entre les garanties financi2res et les garan-

ties techniques ;

2. Le montant du cautionnement provisoire est inscrit dans

evefees
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les dossiers d'appel 3 la concurrence, alors qu'auparavant il était
fixé a un pourcentage du montant de la soumission - 1,5 9 - sauf sti-
pulations particulidres, cette innovation devrait permettre de con-
server le secret du montant de la soumission jusqu'au dépouillement

des dossiers,
3. Le cautionnement définitif est scindé en :

- un élément fixe (3 % du marché, plus ou moins les ave-

nants) comme 1'ancien cautionnement définitif 5

- un élément proportionnel : I0 % des "acomptes" (au lieu
de "décomptes', mot inscrit par erreur dans le texte publié au Jour~-
nal officiel), correspondant 3 l'ancienne retenue de garantie, Le
cumul des deux éléments ne peut dépasser 10 % du montant du marché
(I3 % autrefois) (1), A

4. 11 n'y a plus dispense de cautionnement définitif pour
les marchés de travaux, lorsque le cahier des Prescriptions spéciales

prévoit ;

= que le titulaire est soumis au contrdle d'un organisme

agréé qui approuve ses plans, calculs et devis H

= qu'il travaille sous le contrSle d'un architecte solidai-

rement responsable au sens deg articles 449 2 452 du Code des obliga--

(1) sur le prélévement portant sur les sommes dfes 3 l'entrepreneur
par l'Administration au titre de la retenue de garantie voir ¢
A CH et S,A.B.T.P. contre Etat du Sénégal, Tribunal de lere 1ns-
tance, 9,11.1968, in Recueil de jurisprudence administrative séné-

galaise,

ceofesa
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tions civiles et commerciales ;

- ou qu'il est exigé qu'il souscrive une assurance afin de

garantir sa responsabilité décennale,

Le cautionnement définitif, élément proportionnel, peut
alors €tre limité 2 5 % du montant des acomptes et cesse de croftre
lorsque la somme de 1'élément fixe et des retenues opérées au titre

de l'élément proportionnel est égale & 5 % du montant du marché,

Un certain nombre de dispositions relatives au cautionne-

ment sont, en outre, sensiblement modifiées.

5. L'article 87 spécifie que le régime des garanties propre
a8 un marché doit 8tre précisé dans les dossiers d'appel a la concur-

rence,

6. Les articles I00 2 103, relatifs aux cautions solidaires
sont plus explicites que l'ancien article 86 du décret de 1963, repris
du décret du 8 Janvier 1958, qui prévoyait seulement la possibilité
d'un décret fixant les conditions d'agrément, la nature des s@retés

a fournir et la procédure de la mise en cause desdits organismes,

Désormais, le co-contractant de 1'Administration peut four-
nir, a la place des cautionnements Prévus par le décret n° 67-697,
une caution solidaire agréée par le Ministre des Finances mais obli-
gatoirement choisie parmi les établisserents bancaires enregistrés
aux termes de la loi n® 76-52 du 9 Avril 1976 et les organismes de
caution mutuelle constitués en vue de se porter caution solidaire de

leurs membres,

cvelees
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Les banques ou organismes mutuels agréés ne sont autorisés
a cautionner les entrepreneurs que s'ils ont procédé 2 un dépdt au

Trésor, dépdt dont le montant est fixé par l'arrété d'agrément.

Ce montant ne peut dépasser I0 7% du montant des engagenments

définitifs que 1'établissement ou l'organisme est disposé 3 prendre,

11l peut &tre modifis annuellement par le Ministre des Fi-
nances ou par la caution concernée, d'aprés les résultats représen-
tatifs des engagements définitifs, tels qu'ils apparaissent dans le
dernier bilan des opérations en fin d'exercice de la banque ou de

1'organisme mutuel,

L'autorisation de cautionner peut &tre retirée sans préavis

par arr€té du Ministre des Finances,

Telles sont les innovations, en matidre de garanties finan-
ciéres, Elles perfectionnent le régime ancien, en fixant des plafonds
moins sévéres aux cautionnements, en offrant aux co-contractants la
possibilité de présenter des cautions solidaires, en favorisant 1la
conservation du secret du montant des soumissions jusqu'au jour de

1'ouverture des plis,

----——------_--—---—------

LES GARANTIES TECHNIQUES EN MATTIERE DE TRAVAUX PUBLICS - LA GARANTIE

ANNALE ET LA GARANTIE DECENNALE

En matidre de garanties techniques, le décret n* 67-697

cee/ons
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n'apporte pas de modifications substantielles 2 la réglementation an-
térieure, Son artic le T04 ne concerne que la garantie technique des

fournitures,

Quid de la garantie technique en matidre de travaux pu-

blics ?

Le décret n° 58-15 du 8 Janvier 1958 relatif au réglement

des marchés et maintenant abrogé, spécifiait en son article 49 :

"Les cahiers des charges déterminent, s'il y a lieu, les
garanties autres que les cautionnements, cautions personnelles et
solidaires ou transferts de propriété, tels que affectations hypothé-
caires, dépdts de matidres dans les magasins de l'Etat, etec,,., qui
peuvent &tre demandées, A titre exceptionnel, aux titulaires de mar-
chés pour assurer 1l'exécution de leurs engagements, Ils précisent les

droits que 1'Administration peut exercer sur ces garanties",

Mais il ne s'agit que des garanties pécuniaires ou finan-

ciéres,

Quels sont les textes applicables aux garanties techniques ?

Comment est organisée la garantie des travaux exécutés ?
De quelles actions dispose 1'Administration pour mettre en
jeu la responsabilité professionnelle et contractuelle du construc-

teur pendant 1l'exécution du marché et apres la réception définitive ?

Selon 1'article 6T du Code des obligations de 1'pdministra-

"Les obligations du co-contractant découlent des stipulations

cesfons
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contractuelles, des dispositions législatives ou réglementaires, des
usages et des prescriptions de 1'Administration dans le cas ol le

pouvoir de les édicter lui est reconnu",
Article 62 du code des oObligations de 1'Administration :

"Le co-contractant de l'Administration est tenu d'exécuter
les obligations qui lui incombent. L'exécution doit &tre conforme
aux modalités prévues par le cahier des charges, correcte, de bonne

foi, personnelle, et intervenir dans les délais prévus",
Article 63 du code des Obligations de 1'pdministration s

"Le caractére correct de 1l'exécution et la diligence du co-
contractant de 1'pdministration s'apprécient en fonction des régles
techniques et des circonstances propres a chaque espice,,."

GARANTIES TECHNIQUES AU COURS DE L'EXECUTION DU MARCHE

O o o e e N o R e e 7 ot e o e 0 o o o ot e i e . - ——— = = - —

Au cours de 1l'exécution du marché, l'entrepreneur doit se
conformer, en particulier, aux dispositions des textes énumérés dans

1'article 6I du code des Obligations de 1'pdministration,

Les dispositions législatives ou réglementaires concernant

la garantie technique du constructeur ne sont pas nombreuses,

L'article 4 du code des Obligations de 1'pdministration

stipule :

"Les contrats administratifs sont régis par le présent tex-
te, Les régles posées par le code des Obligations civiles et commer-
ciales ne sont applicables aux contrats administratifs qu'en 1l'absen-

ce de dispositions spéciales",

ceelene
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Le Code des Obligations de 1'Administration prévoit l'exis-
tence d'une responsabilité contractuelle dans ses articles 94 et /

suivants mais il n'organise pas plus que le décret n° 67-697 la ga-

rantie technique du constructeur,

GARANTIE DE DROIT ADMINISTRATIF

O o - - - - " o - - - - - - - -

L'article 47 de l'arr&té ministériel du 16 Octobre 1946,
enfin, dispose que, "a défaut de stipulation expresse dans le cahier
des prescriptions spéciales, le délai de garantie est de 6 mois a
dater de la réception provisoire pour les travaux d'entre tien, les
terrassements et les chaussées d'empierrement et d'un an pour les

autres ouvrages"(l),

Pendant la durée de ce délai, l'entrepreneur demeure res-
ponsable de ses ouvrages et est tenu de les entretenir, "sans préju-

dice de l'action en garantie pouvant résulter du droit commun,,,",

Les cahiers des charges des prescriptions communes ou spé-
ciales pourront évidemment contenir d'autres clauses relatives a cette

garantie,

GARANTIZ DE DROIT COMMUN

L'action en garantie de droit commun est organisée par le

Code des Obligations civiles et commerciales,

En effet, la loi n° 66-70 portant code des Obligations,
22me partie, contrats spéciaux, contient un chapitre relatif au con-

trat d'entreprise.

(1) Le cahier des prescriptions communes applicables aux travaux

routiers (décret n° 75-180) stipule des délais de 12 mois.
'00/00-
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La section II de ce chapitre est consacrée 3 la responsabi-
lité des architectes et entrepreneurs pour les fautes professionnel-
les et contractuelles commises dans la préparation et l'exécution

des travaux immobiliers qui leur sont confiés par leurs clients,

VICE APPARENT

L'article 451, ler alinéa, contient une disposition suscep-
tible de faire jouer la garantie du constructeur pendant le cours de
l'exécution du contrat : "Quel que soit le travail effectué, l'action
en responsabilité des architectes et entrepreneurs se prescrit pour
les vices apparents, un an aprés la réception, méme provisoire, ou

l'entrée dans les lieux",

La jurisprudence relative & la responsabilité décennale des
co-contractants de 1l'Administration dans les marchés de travaux pu-
blics, celle relative aux articles 1642 et 1721, le code civil lui-
mfme en ses articles 1642 et 1643 ont établi depuis longtemps une

distinction entre vice apparent et vice caché,

Le vice apparent dans les travaux publics est celui dont le
maftre de 1'ouvrage a pu avoir connaissance, ainsi que de ses consé-

quences, avant la récepti on des travaux,

Si les conséquences d'un vice apparent ne sont pas encore
matériellement réalisées mais peuvent, das réception, &tre prévues

avec certitude, elles doivent alors 8tre réputées connues,

L'alinéa 1 de 1l'article 451 du Code des oObligations civiles
et commerciales. ne fait pas de distinction, s'agissant du point de dé-
part du délai de prescription de 1l'action en responsabilité, entre

réception provisoire et réception définitive, La réception peut &tre

'on/.o_-
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"m8me provisoire", et, dans ce cas, le délai de prescription court

du jour de cette opération,

En matiere de travaux publics, la réception provisoire est
une constatation contradictoire dont l'effet juridique essentiel est

de faire courir le délai de garantie,

Comme cela vient d'@tre dit, ce délai peut 8tre prévu par
le cahier des prescriptions spéciales. Lorsqu'il ne l'est pas, l'ar-
ticle 47 de 1'arr&té ministériel du 16 Octobre 1946 en a fixé la

durée,

ACTION EN GARANTIE ET

oL M L oL M e ot v wm s ot e T e e 6 e et s e o . . . % o o e o e

Une question se pose a ce sujet, Au cours de l'exécution du
contrat, l'Administration disposant d'une action en garantie de droit
administratif et d'une action en responsabilité du constructeur de
droit commun, y a-t-il une hiérarchie quelconque entre ces deux ac-

tions ?

Il convient de préciser, au préalable, le contenu de ces
deux notions : délai de garantie et délai de prescription de l'action

en responsabilité,

Le délai de garantie est la période pendant laquelle "1l'en-
trepreneur demeure responsable de ses ouvrages et est tenu de les

entretenir' (1),

(1) Article 47, arrété ministériel du 16 Octobre 1946.

ooo/;.oo.
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Il s'agit d'une responsabilité contractuelle de droit ad-
ministratif que 1l'Administration peut mettre en jeu, devant le juge
du contrat, si l'entrepreneur ne se conforme pas aux prescriptions

de l'article 47 précité, par l'action en garantie,

Mais cette action n'est pas exercée obligatoirement pen-
dant la durée du délai fixé par l'article 47 ou par le cahier des

prescriptions spéciales,

Il faut et il suffit simplement pour qu'elle puisse &tre
exercée que les manquements aux prescriptions de l'article 47 aient

été constatés pendant la durée du délai de garantie,

Au contraire, le délai de prescription de l'action en res-
ponsabilité du constructeur institué par l'article 45I, premier ali-
_néa du Gode des Obligations civiles et commerciales fixe une période
pendant laquelle peut &tre exercée ladite action, Aprés un an, 1'pd-
ministration ne peut plus introduire une instance devant le tribunal
compétent, bien que les conséquences des vices apparents se soient

manifestées pendant le délai imparti,

C'est compte tenu de cette distinction qu'il faut examiner

les problémes posés par la responsabilité annale de droit commun,

Le délai de garantie de droit administratif court a compter
de la réception provisoire et expire le jour de la réception défini-
tive, ou, en cas de retard dans cette réception, de toutes fagons,
aprés les six mois ou 1 an prévus par l'article 47, le cas échéant,

par le cahier des prescriptions spéciales,

Si, a l'expiration de ces délais, aucune malfagon résultant

d'un vice apparent ne devait &tre constatée, l'action en garantie que

.o'./o-a
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peut exercer 1'Administration serait forclose en ver tu du principe
de spécialité juridique contenu dans l'article 4 du gode des Obliga-
tions de l'Administration, si 1'alinéa 3 de 1l'article 47 de llarrété
ministériel du 16 Qctobre I946 ne contenait une obligation de respon-
sabilité et d'entretien 3 la charge de 1'entrepreneur pendant la du-
rée de garantie "sans préjudice de l'action en garantie pouvant ré-

sulter du droit commun',

0r, le droit commun est maintenant celui de 1l'article 457
du Ccode des Obligations civiles et commerciales dont le ler alinéa
ouvie une possibilité d'action en responsabilité susceptible d'Btre

exercée pendant le cours de 1'exécution du contrat,

Ce sera le cas, par exemple, lorsque le délai de garantie

sera inférieur 3 un an,

Si les malfacons sont constatées aprés la période fixée
pour le délai, mais avant la réception définitive, lorsque celle-ci
n'a pas lieu 3 Vexpiration du délai de garantie, 1'administration
disposera de l'action en responsabilité anmrle contre son co-contrac-

tant,

RESERVES
Cette solution est originale, gn France, une fois le délai
de garantie expiré, 1'Administration ne peut plus invoquer le vice
apparent de la chose et les malfacons qui en résultent si elle n'a pas

formulé de réserves sur ce point,

Aprés expiration du délai de garantie, il n'y a plus d'ac-
tion en garantie possible pour des malfacons survenant postérieurement

a cette date,

ooc/coc
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L'entreprencur et 1'architecte pourraient-ils se dégager
de la responsabilité des malfagons résultant de vices apparents en
faisant valoir que 1'pdministration ne leur aurait pas signalé les

défectuosités de 1'ouvrage ?

Une jurisprudence constante affirme que la réception provi-

soire faite sans réserves ne couvre pas les malfacons(l),

Si la conséquence de vices apparents se révele durant le
délai de garantie ou celui de 'article 451, ler alinéa, la respon-
sabilité professionnelle ou contractuelle est engagée sauf lorsque
les malfacons ou vices apparents sont imputables A une faute de 1'Ad-

ministration ou & la force ma jeure (2),

GARANTIE TECHNIQUE APRES RECEPTION DES TRAVAUX
Aprés réception définitive, conformément & 1'alinéa 4 de
1larticle 47 de 1'arrété ministériel du I6 Octobre 1946, l'entrepre-
neur reste soumis aux obligations du droit commun concernant la ga-

rantie technique des travaux,

Le droit contenu dans 1'article 451 du Ccode des Obligations
civiles et commerciales définit deux types de responsabilité suscep-
tibles de jouer aprés 1a réception définitive :

- la responsabilité annale pour vices apparents ;

- la responsabilité décennale pour vices cachés,

(1) c.E. 8 Juillet 1925 - guillet P. 61 - A. de Laubadére n® 1125,

(2) Article 89 du code des Obligations de 1'pdministration,

-ao/co-
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Mais l'action en garantie du droit administratif peut tou-
jours &tre invoquée aprés réception définitive lorsque des réserves
ad hoc ont été formulées par 1'Administration au moment de la récep-
tion définitive et pour des malfacons survenues pendant 1'exécution

du .contrat,

La responsabilité annale pour vices apparents peut jouer
dans deux cas, si des malfacons se font jour aprés réception défini-

tive :

- Lorsque le délai de prescription de l'article 451, ler
alinéa du code des Obligations civiles et commerciales est plus long
que le délai de garantie administratif et qu'il se prolonge au-dela

de la réception définitive ;

- Lorsque ledit délai de Prescription compte 2 partir de la
réception définitive des travaux, s'il n'y a pas eu de réception pro-

visoire,

L'entrée dans les lieux Prévue a l'article 451, ler alinéa,
ou la prise de Pcssession de 1'ouvrage pourraient &tre invoquées com-
me le point de départ du délai de pPrescription par 1l'entreprenecur
poursuivi par une Administration qui aurait retardé ind@ment la ré=-

ception des travaux,

La prolongation d'un délai de garantie de fait, pour vices
apparents, au-dela de 1a réception définitive des travaux peut faire
1'objet de critiques, fondées sur les arguments dont se sert une par-

tie de la doctrine contre la responsabilité décennale du constructeur,

L'allongement excessif de ce délai de garantie pour des vi-
ces mineurs peut devenir, en effet, une source importante de litiges,

.../.'..-
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Dans le cas extr&pe, celui d'une seule réception de travaux, l'arti-
cle 451, ler alinéa instaure un délai de garantie de un an pour des

malfagons de vices apparents,

Or, les pouvoirs exorbitants de 1'Administration dans le
marché de travaux publics lui permettent d'exercer un contr8le é&troit
des activités du constructeur, et d'intervenir unilatéralement, a
tout moment, pour faire réparer les mlfagons éventuelles résultant

de vices apparents,

Peut-8tre elt-il été préférable de dégager la responsabili-
té du constructeur a 1l'expiration du délai administratif de garantie,
Une réforme des clauses et conditions générales imposées aux entre-

preneurs de travaux publics pourrait intervenir en ce sens,

T e e s 4 e - D e . e o e .

A cBté de la responsabilité annale pour vice apparent,
subsiste, aprés réception définitive des travaux, la responsabilité
décennale pour vices cachés, autrefois organisde par les articles
1792 et 2270 du Code civil et connue sous le gom de "responsabilité

décennale du constructeur",

On peut se demander, & ce propos si, depuis le ler Janvier
1967, date d'application du Code des Obligations civiles et commer-
ciales, les articles 1792 et 2270 du code civil relatifs 3 la respon-

sabilité décennale sont encore applicables au Sénégal,

Ia loi n°® 63-62 relative a 1la partie générale des obliga-
tions contient un chapitire concernant la prescription, L'article 222

édicte en particulier, que, sauf dispositions contraires de 1la loi,

ces/een
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le délai de la prescription extinctive de droit commun est de IO ans,
ce qui substitue une prescription'décennale a l'ancienne prescription

trentenaire,

Par ailleurs, ni la loi n° 63-62, ni la loi n° 66-70 rela-
tive aux contrats spéciaux, bien que celle-ci contienne un chapitre
sur la responsabilité des architectes, n'abrogent expressément le

chapitre du code civil relatif 2 1a prescription,

Il est dit, cependant, dans les dispogitions finales de 1la

loi n° 66-70 :

"Les dispositions finales du Code civil et du code de com-
merce, les textes législatifs ou régiementaires, les coutumes géné-
rales ou locales, les statuts particuliers cessent d'avoir force de
loi dans les matidres qui font l'objet de la partie générale et de 1la

partie du présent code comsacrée aux contrats spéciaux, notamment ¢

"eeo Le livre IIT du Code civil 5 titre III des contrats et
des obligations conventionnelles en géréral ; titre TV, des engage-
ments qui se forment sans convention 3 titre v, de la vente ; titre
VII, de l'échange ; titre VIII, du contrat de louage 3 1'exception du
chapitre v, titre IX, du contrat de société 5 titre X du prét ; ti-
tre XI, du dépdt et du séquestre ; titre XII, des contrats aléatoires ;

titre XIII, du mandat',

Parmi ‘les textes abrogés, énumérés 2 cette occasion, ne fi-

gure pas le titre XX du livre III du Code civil,

Cependant, le contrat d'entreprise est un contrat de louage
et certains articles du chapitre ler du livre II de la loi n° g¢-70

modifient les articles I787 et 1799 du code civil, pe méme, en matidre

..-/occ
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de prescription, la loi n° §3-62 refond partiellement les regles du

code civil en la matiere,

11 faut donc considérer que le nouveau code, et en parti-
culier 1la loi n° 66-70, modifie, ne serait-ce que sensiblement,
l'esprit des anciennes dispositions relatives i 1la responsabilité
des constructeurs et qu'en conséquence, les articles 1792 et 2270

sont purement et simplement abrogés,

POINT DE DEPART DU DELAI DE L'ACTION

L'article 451, deuxieme alinéa, de la loi n* 66-70 énonce,
que l'action en responsabilité des architectes et entrepreneurs sub-
siste pour les vices cachés, pendant dix ans 2 compter de la récep-

tion définitive pour 1'ensemble de 1'ouvrage,

Il n'y a pas ici, d'ambigufté sur la nature de la récep-
tion,

11 s'agit de la réception définitive,
Celle-ci marque le point de départ du délai,

Que se passe-t-il lorsque 1'Administration se refuse indQ-
ment & procéder 3 1la réception définitive alors que les travaux sont

en état d'8tre regus 7

- La rédaction de l'article 451 ne permet pas une interpréta-
tion extensive de la clause relative au point de départ du délai, Au
Sénégal, en mtiére de travaux publics, le délai de prescription ne
pourrait partir du jour de 'expiration du délai contractuel de ga-

rantie, solution qui a &té consacrée en France par la jurisprudence,
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Il est souhaitable qu'une disposition insérée dans les fu-

turs cahiers des clauses et conditions générales pallie cet inconvé-

L'action de 1l'article 451 peut 8tre exercée par les maftres
d'oeuvre en géré ral, donc par l'Administration, mais aussi par les

tiers, victimes des conséquences des vices cachés,
Quels sens faut-il donner 2 l'expression "vices cachés" ?

L'article 1792 du code civil contenait les termes "vices
cachés de la construction" et "vices du sol", L'article 2270 ne trai-
tait avant la modification de 1967, que de la garantie des "eros ou=

vrages",

Le Code Sénégalais des Obligations reprend une expression
utilisée par le code civil a 1'occasion du contrat de vente (article

1641 : "défauts cachés'),

Il n'est plus nécessaire pour faire jouer la responsabilité
décennale que les travaux comportent des vices de 1a construction ou

du sol et soient de Bros ouvrages,

En matiere de travaux publics, la jurisprudence administra-
tive avait reconnu la nécessité que les défectuositéds invoquées ne
soient pas apparentes ou que leurs conséquences ne soient pas encore

révélées lors de la réception de 1'ouvrage pour que la responsabilité
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décennale du constructeur soit engagée(l),

pans le domaine des marchés de travaux publics, le vice ca-
ché sera donc une défectuosité de l'ouvrage, non apparente, non ré-
vélée par ses conséquences, avant la date de la réception définitive,
mais de nature 2 compromettre la solidité dudit ouvrage ou 2 1l'em-

p8cher de remplir sa destination,

L'évolution de %a jurisprudence frangaise, relative 2 la
nature de la faute du constructeur susceptible de faire jouer la ga-
rantie au-deld de la période décennale ne saurait avoir lieu au §éné-
gal, ol la prescription de droit commun se confond avec la prescrip-
tion spéciale(2) :

La garantie doit jouer au-dela de la période décenmnale en cas de
fraude et méme : ",,, en cas de fautes, qui par leur nature ou leur

gravité, (seraient) assimilables 2 une fraude ou 2 un +ol,,.".

PROBLEMES COMMUNS RELATIFS AUX GARANTIES TECHNIQUES
NATURE DE LA RESPONSABILITE

La responsabilité des architectes et entrepreneurs a &té

(1) C.E. 3 Mai 1940 - Société d'entreprises - Recueil P. I56 =
9 Novembre 1949 - Marquis - Recueil p, 467.

(2) C.E. 24 Wi 1974 - Société Paul Millet et Cie in R.D.P.S.P. 1975
Pe 478 = note Waline,
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analysée en France par la doctrine(l).

S'agit-il d'une "faute prouvée'(et dans ce cas,le requé-
rant doit établir,devant le juge,la faute du constructeur), d'une
présomption de faute)auquel cas, "le défendeur est admis a apporter
la preuve contraire”)ou d'une présomption de responsabilité et,dans
ce cas, 'le défendeur ne saurait s'exonérer en établissant seulement

qu'il n'a pas commis de faute" 2

Dans une affaire récente(z))les conclusions du rapporteur
penchent en faveur d'une présomption de responsabilité, Le texte des

articles 1792 et 2279 a été modifié cen 1967.

Le systéme antéricur comportait selon la doctrine précitée(l),

une dualité de systéme :
- "faute prouvée" dans 1'article 2270 ;

- "présomption de responsabilité", dans l'article 1792, a

l'encontre de 1'entrepreneur seulement,

Le nouveau texte de l'article 1792 étend la présomption de
responsabilité a toutes les personnes lides au maftre de 1'ouvrage

par un coentrat de louage d'ouvrage.

Quant au nouvel article 2270, il ne differe pas de l'ancien

sur le point de la "faute prouvée",

(1) AJDA Mars 1973 Pp. 160 - Franck Moderne

(2) C.E. Ass. 2,2,1973 Aff, Trannoy, Conclusions Rougevin-paville
in AJDA Mars 1973 p. I60.
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Au Sénégal, l'article 449 de la loi ﬁ° 66=70 met a la char-
ge des architectes et entreprenecurs les fautes professionnelles et
contractuelles commises dans la préparation et l'exécution des tra-
vaux immobiliers, L'architecte qui veille & 1l'exécution du plan est
solidairement responsable des fautes de l'entrepreneur, Nous sommes
donc en présence d'un systéme de présomption de responsabilité, ce
qui supprime au défendeur 1l'exonération qui résulterait de la preuve

faite par lui qu'il n'a pas commis de faute,

c'est ainsi que, sauf compétence particuliére du maftre
d'ceuvre, l'architecte ne pourrait invoquer un ordre de celui-ci pour

le mode de construction et l'emploi des matériaux(l).
P

DE RESPONSABILITE
1es architectes et entrepreneurs sont-ils susceptibles
d'8tre exonérés de la responsabilité décennale pour vices cachés ainsi

que de la responsabilité annale pour vices apparents ?

peux causes peuvent &8tre invoquées en ce sens : la force
ma jeure, c'est le cas, par exemple, de certaines circonstances atmos-
phériques lorsqu'elles répondent aux critéres ordinaires de la force
majeure ; la faute de 1'Administration, vice du sol, si 1'pdministra-
tion a imposé son choix, vice du plan, vice du projet dans les mfmes

conditions(2), défaut d'entretien par 1'Administration, etc,..

(1) cf, infra : Section IT du présent chapitre

(2) C.E. 3T Juillet 1950 ~ Commune d'fsches - Rec, Lebon, p., 8I6.
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Il convient de ne pas perdre de wvue que l'article 450 du
Code des gObligations civiles et commerciales institue une présomption
de faute 2 l'encontre de l'architecte et de 1l'entrepreneur, dans les
travaux a forfait ou sur devis estimatif, lorsque 1'édifice est dé-
truit, partiellement ou en totalité, a la suite d'un vice du sel ou

d'un vice de construction,

La charge de la preuve étant ainsi renversée, dans une ins-
tance engagée par l'Administration, le défendeur devrait établir la
preuve selon laquelle les défectuosités constatées ne lui incombent
pas, solution critiquable 2 maints égards en droit administratif,

compte tenu des pouvoirs exorbitants de 1'Administration,

CLAUSES D'IRRESPONSABILITE

La responsabilité décennale ou annale du constructeur est-
elle d'ordre public, alors que l'article 104 du Code des Obligations
de 1'pdministration prévoit que les parties peuvent inclure dans le
contrat des clauses limitant la responsabilité résultant d'une faute

commise %

Notons, en premier lieu, que selon l'article 102 du Code
des Obligations de 1'pdministration, les clauses générales d'irres-

ponsabilité de 1'Administration sont nulles, d'ordre public,

Cette solution est conforme au principe de dreit privé se-
lon lequel une clause d'irresponsabilité contractuelle absolue serait
sans valeur parce qu'elle équivaudrait 2 une condition purement potes=-

tative,

L'article 66 du code des Obligations civiles et commerciales
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édicte, en effet, que : "l'obligation est nulle si elle est contrac-
tée sous une condition purement potestative de la part de celui qui

s'oblige".

L'article 102 du code des Obligations de 1'Administration
ne concerne que les clauses générales d'irresponsabilité de 1'Admi-
nistration, Mais 1l'article 66 du code des Obligations civiles et com-
merciales précité vise aussi les clauses de méme nature exonérant le

co-contractant,

Par contre, l'article 103 du Code des obligations de 1'Ad-
ministration ouvre la possibilité d'inscrire dans un marché des clau-
ses d'irresponsabilité qui seront valables, hors le cas de dol ou de

faute lourde de celui qui prétend les invoquer,

Cette solution n'est pas celle du droit commun, l'article
452 du code des obligations civiles et commerciales, disposant, aussi

bien pour les vices apparents que pour les vices cachés, que :

"Sont nulles les clauses par lesquelles les architectes ou
entrepreneurs écarteraient ou limiteraient leur responsabilité, ou

encore réduiraient le temps pendant lequel elle peut &tre mise en jeu",

Les principes de spécialité et de suprématie du droit admi-
nistratif sur le droit commun contenus dans 1'article 4 du Code des
Obligations de 1'Administration écartent 1'interdiction stipulée dans
l'article 452 du code des Obligations civiles et commerciales, dans

le cas des contrats administratifs,

S'agissant particulidrement de la responsabilité décennale,

en France, la jurisprudence administrative a considéré que 1'Adminis-
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tration elle~méme pouvait renoncer a invoquer cette garantie(l),

MODIFICATION CONTRACTUELLE DE LA DUREE DE LA

Au Sénégal, en matidre de marché public de travaux, la du-
rée de cette responsabilité peut 8tre modifiée par les parties au mar-

ché, cette possibilité résultant de son caractére spécial,

Traditionnellement, elle est considérée par 1'Administration,
non comme uhe prescription d'ordre public, mais comme un temps 4'é-
preuve de la solidité de l'immeuble et de la bonne exécution des tra-

vaux(2),

Lorsque la durée de la responsabilité est fixée dans le mar-
ché, et en l'absence de cette clause, lorsqu'il s'agit de la durée
décennale, le délai ainsi imparti n'est pas susceptible d'interruption

ou de suspension, Il s'agit donc d'un délai “"préfix",

RESPONSABILITE DELICTUELLE :

La responsabilité décennale et la responsabilité annale sont-

elles seulement des responsabilités contractuelles ?

(1) Arrét du conseil d'Etat du 14 Février 1958 - Actualité juridique
20 Février 1958 - Prieux n° 960,

(2) Arrét de la cour d'appel de Paris du I6 Décembre 1953 - Actualité
juridique - Edition Travaux - 20 Mai 1954 - prieux n° 958,
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Le probléme du caractére contractuel ou délictuel de 1la
responsabilité peut déja se poser en cours d'exécution du contrat,
lorsqu'une faute est commise par 1'un des contractants 2 1'occasion

de l'exécution du contrat,

En matiére civile, la jurisprudence a dégagé 1'idée d'ab-
sorption de la responsabilité délictuelle dans la Yesponsabilité con-
tractuelle, En matiére administrative, la jurisprudence a également

adopté cette solution(l),
Les conséquences de 1l'adoption de ce principe sont doubles :

- les regles de fond seront celles de la responsabilité
contractuelle déterminde par les articles 94 et suivants du Code des

Obligations de 1'pdministration 5
- le juge compétent sera le juge du contrat,

Le principe de 1'absorption est-il applicable 2 la respon-

sabilité du constructeur, aprés la réception définitive 2

La nature méme des fautes qui engagent la responsabilité dé-
cennale, vices de construction, malfagonms, etc.,,, indique qu'elle
découle du marché, Tl n'est donc pas douteux que, dans 1'éventualits
d'un litige entre 1'Administration et son co-contractant, les respon-
sabilités annale et décennale du constructeur seront mises en jeu se-
lon les régles de fond et de compétence propres 2 la responsabilité

contractuelle,

(1) conseil d‘gEtat 22 Décembre 1922 Lassus - conclusion Corneille

R.D.P. 1923 p. 428 - A. de laubadere ne 497,
ooo/coo
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Mals l'article 449 du code des Obligations civiles et com~
merciales, relatif 3 la responsabilité professionnelle et contractugi-
le;, vise plus loin que les parties cu contrat, L'architecte et 1'en.
trepreneur sont responsables du périssement de tout ou partie de
l'édifice5 non seulement & 1'égzard du malfire d'oeuvre, mais aussi i

1'égard des tiers;

Dans ce cas, la responsabilicé étan: de nature quasi-délic~
tuclle; la prescription décennalc ne pourrait €tre opposée par le

constructeur (1),

Cependant, au Sénégal, il convient de noter qu'a cette pres-
cription décennale de l'article 457, 2émc alinéa, se substituerait
la prescription décennale de droit comnun de ifarticle 222 de la ioi

n° 63"620

Les dispositions nouvelles contcnues dans la section 11,
chapitre I, livre IT du code des Obligations civiles et commerciales,
bouleversent quelque peu le régime de la responsabilité du construc-
teur, co-contractant de l'Administration, dans un sens qui ne lui est

guére favorable,

Selon les régles posées par 1'arrdte ministéricl de 1946,
fizant les clavses et conditions générales imposdées aux entreprencurs
de travaux publics, le droit commun se bornait 2 organiser la respon-~
sabilité décennale du constructeur pour- les vices importants de 1l'ou-

vrage,

Depuis le ler janﬁiér'1967, sans que l'arrété ministériel

(1) arrét c.c, 28 Juin 1938 D-H. 1938 - 562 Prieux n° 958,
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ait été modifié, la responsabilité annale pour vices apparents est
instituée et la responsabilité décennale voit son champ d'applica-
tion s'étendre, puisqu’il n'est pPlus question de gros ouvrages ni de

périssement d'édifice, mais seulement de vices cachés,

Il n'est pas toujours facile d'attribuer la responsabilité
d'une faute matérielle au constructeur ou & 1'utilisateur d'un ou-
vrage, 8i le vice est apparent, la question commence & se poser, car
les conséquences des vices apparents peuvent déj2 se confondre avoc
les incidents dis 2 un muvais entreticen, & un usage abusif ou non

conforme 3 la destination de 1'ouvrage.

Si le vice est caché, que ses conséquences soient mineures
ou importantes, la mise en jeu de l'article 451 du code des Obliga-
tions civiles et commerciales, deuxieme élinéa, entrainera, 2 coup
slr, des litiges pour la solution desquels des experts devront inter-

venir,

Certaines clauses contenues dans 1'arr8té ministériel du

I6 Octobre T946, font double emploi avec celles du décret n° 67-697 .

Il est donc 2 prévoir que les clauses et conditions généra-
les imposées aux entreprencurs de travaux publics seront, un jour,

remaniées,

Peut-8tre serait-il souhaitable qu'a cette cccasion, une
solution de droit administratif pur soit donnée au probléme des ga-

ranties techniques,
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LA PREFERENCE SENEGALATSE

Le présent'tiﬁre‘éét cénsﬁéré a 1'étude des mesures ayant pour bu:
de favoriser le développement national, d'une par¢; en enceurageant
et en protégeant la production locale, d'autre part, en assurant le
plein emploi de la main=d'oeuvre sénégalaise et en réservant une
certaine priorité aux entités &conomiques proprefient sénégalaises
pour lesquelles la confrontation, dans les marchés, avec des entre-

prises internationales, risquerait d'&tre défavorable,
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CHAPITRE I

LA PREFERENCE PERSONNELLE

En matiére de travaux publics, le décret n° 63=031 du
22 Janvier 1963 stipulait, en son article 25 quihne préférence pou-
vait 8tre accordée 2 qualité équivalente et a délai de livraison
comparable et dans la mesure od leurs offres n'étaient pas supérieu-
res de plus de 10 % & cclles du moins-disant, aux petites ou moyen-
nes entreprises industrielles ou de travaux ainsi qu'aux groupements

d'artisans sénégalais,

Le décret n° §7-697 ne fait pas mention de la nationalitéd
sénégalaise ni de la grandeur relative des entreprises, mis de nom-
breuses circulaires, dont certaines signées du chef de I‘Etat, orga-

nisent la préférence,

L'article I14 du décret accorde une préférence aux groupe-~
ments d'artisans ou artisanis inscrits au Régistre des Métiers, en ce
qui concerne les marchés de travaux passés sur appels d'offres ou par

entente directe,

Or, l'inscription au Registre des Métiers n'implique pas la
possession de la nationalité sénégalaise, Selon l'article 1 du décret
n° §7-227 du 3 Mars 1967, sur ce registre, sont immatriculés les ar-
tisans sénégalais ou étrangers ayant leur établissement dans le res-

sort du Tribunal de l2re instance,
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- ENTREPRISES INSTALLEES AU SENEGAL

Les dispositions de l'article 116 répondent & l'une des
principales revendications formulées par le secteur privé installé

au Sénégal

"La participation aux appels & la concurrence et aux prec-
tations et fournitures par entente directey dont le financement est
prévu par le budget général ou les budgets des établissements publics
et des collectivités localeq,est réservéeaux seules entreprises ins-
tallées au Sénégal régulidrement patentées ou exemptées de la patente

et inscrites au Registre du Commerce ou au Registre des Métiers",

Toutefois, il pourra &tre dérogé a la disposition ci-dessus
lorsqu'il s'agira de fournitures ou de travaux ne pouvant &tre direc-

tement ou indirectement réalisés par des entreprises locales",

La préférence accordée aux entreprises patentées est justi-
fiée, non seulement, par le paiement des droits fixes et proportion-
nels prévus au tableau A du code des Patentes, mais aussi et surtout ,
par les sacrifices en capital consentis au moment de 1'installation
et la faible rentabilité moyenne des investissements pendant la pério~

de économique de l'accumulation primitive du capital,

Mais le soumissionnaire étranger, c'est-a-dire non installé
au §énégal, n'est pas dispensé de payer la patente prévue pour les
professions du tableau B, d'aprés le nombre d'ouvriers, le montant des

marchés, le matériel ou la force de production,

ENTREPRISES SENEGALAISES

Afin de renforcer la préférence des entreprises, cette fois,
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purement sénégalaises, partenaires sénégalais, capitaux sénégalais

ou 2 dominante sénégalaise, le Gouvernement a pris une séric de me-
sures dont l'efficacité serait grande, si ces entreprises pouvaient
lutter sur le plan technique ct sur le plan financier avec leurs

concurrentes,

Quoi qu'il en soit, ces mesures ont favorisé 1‘essor des
plus sérieuses et la vitalité de certaincs d'entre elles justifie

suffisamment les directives du Gouvernement ,

La circulaire n° 2/PR/SG/cCA du 7 Janvier 1969, signée du
chef de l'Etat et adressée aux Ministres, chefs d'rEtablissemznts Pu-
blics et pirecteurs de sociétés contrBlécs par l'Etat et aux Maires
des Communes, prévoit qu'en ce qui concerne les marchés de moins de
5 millions passés par entente directe, les demandes de renseighnere nts
et de prix des décisionnaires intéressés doivent 8tre faites "unique-

ment prés des nationaux",

S'agissant des autres marchés; la procédure suivaite doit

€tre suivie :

Marchés par entente directe (exceptions prévues par l'ar-

ticle 37 du décret du 16 Juin 1967). Ils seramt passés, '"dans toute
la mesure du possible" avec des entrepreneurs '"'de nationalité séné-
galaise", sans perdre de vue les impératifs financiers qui doivent
permettr la bonne comstruction de 1'ouvrage, La Commission dcs con~

trats est chargée de l'appréciation du choisx cffectué,

Appels d'offres, Les commissions compétentes prévues par Ic

décret n° 67-697 doivent étre présidées par un directeur des services
intéressés et non par un agent du cabinet ministériel ou de la direc-

tion de l'administration ou de 1'établissement. public contractant .
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Quel que soit l'entreprencur choisi par ia coumission de
dépouillement, l'adjudicataire ou le soumissionnaire sera désigné
librement par le service intéressé, en s'appuyant sur la faculté lajs~-
sées par le § 3 de l'article 37 - 3e du décret n° 67-697. A ce sujet,
11 convient de citer textuellement la circulaire n° 2 du 7 Janvier
1969 "Lorsqu il est dit, dans la réglementation actuelle, que l'Ad-
ministration choisit librement le soumissionnaire, c'est au vu des
conclusions de la commission de dépouillement, mais également apres
appréciation ‘par l'autorité hiérarchique, a savoir le Ministre, le
Chef d'Etablissement public ou le pirecteur de la Société d'Etat,

, "Il convient, & ce sujet, de relire attentivement, le para-
graphe 3 de M'article 36 = 3e du déeret du I6 Juin sur la désignation
de l'adjudicataire, ol il est précisé qu'"au cas ol cette autorité
(a2 savoir vous-mfme) n'estime pas devoir suivre les propositions de
la commission de dépouillement, elle saisit du choix qu'elle propose
la commission des contrats Administratifs, pans ce cas, la désigna-
tion de l'attributaire du marché est effectuée dans les (mfmes) con-

ditions que sont approuvés les marchés"(l).

"c'est pourquoi, il vous est donc loisible de proposer 2
la commission des gontrats de 1'Administration, le choix d'un entre-
‘preneur ou d'un fournisseur qui, n'étant pas le moins-disant, vous
paraft, pour des raisons de politiques sociale et économique que la
commission de dépouillement ne peut apprécier, devoir exécuter le

marché aux lieu et place du moins~disant,

"pans un appel d'offres, en effet, le prix n'est pas le

(1) Nous avons redressé le texte de la circulaire n° 2/PR/SG/CCA
que le copiste avait déformé,
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seul critére sur lequel doivent se baser 2 la fois les commissions

et l'autorité hiérarchique, p'autres &léments doivent entrer  en jeu,
Certains sont détaillés dans 1l'article 36 du décret du 16 Juin 1967,
mals je vous demande de tenir compte également, 12 od il est possible
de le falre, de la nationalité du soumissionnaire, Cette mesure de
politique sociale et économique devra 8tre prise par vous-mfme et non
par des membres de votre cabinet ou de votre entourage, Elle devra
faire 1'objet d'une méme réfiexion sur son intérét économique et so-
cial afin que la commission des contrats de 1l'Administration puisse '
donner un avis favorable & votre choix, qui ne sera.pas toujoufs ce-
lui de la Commission de dépouillement, J'ajoute que, si la commission
des contrats de l'Administration estime ne pas devoir donner suite 2
votre proposition et, au contraire, accepte celle de la commission

de dépouillement, le président de ia Commission des contrats devra

m'en rendre compte pour décision définitive,

MJe précise, cependant, que la détermination de la nationa-
lité du contractant =~ qui sera donec, désormais, un des critéres de
votre choix - souldvera de nombreuses difficultés, Si ce critére est
facile a déterminer pour les artisans, les petits entrepreneurs, les
petits fournisseurs, il est tres difficile de le savoir dans le cas

d'une entreprise constitude sous forme de société anonyme,

"c'est ainsi que, juridiquement, toute société ayant son
sidge social au Sénégal est une socisétd de nationalité sénégalaise,
méme si elle est possédée et dirigée par des étrangers, Seule la dé-
termination du capital pourrait indiquer la nationalité réelle de
cette société, mais cette détermination s'avérera, dans beaucoun de
cas, treés difficile,

"Quoiqu'il en soit, pour les ‘personnes physiques et méme pour

certaines sociétés de personnes, le critére de la nationalité est fa-
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¢ilement applicable et cette discrimination - les avis des juristes
sont pourtant différents sur ce point - ne semble pas se heurter aux
conventions d'établissement, qui réservent la faculté de déroger a
1'assimilation des étrangers privilégiés aux nationaux lorsque ces

dérogations sont imposées par la situation économique et sociale",

Ces mesures sont renforcées par la pratique du fractionne-
ment des lots qui permet l'accession des petits entrepreneurs sénéga-
lais aux marchés sur appels d'offres, yne circulaire n° 50/PM/SGG
du 17 Avril 1972 signée du Premier Ministre, avait interdit la divi-
sion des commandes en tranches d'un montant inférieur 2 un millionm,
cette pratique ayant pour but de payer les dépenses sur simples fac-
tures, et permettant aux administrateurs de .crédit de s'émanciper de
l'obligation qui leur é&tait faite par le r2glement, de passer des

marchés pour toute dépense supérieur 2 un million de francs,

Une lettre n® 2864 du 9 Juin 1972 signée du pPremier Ministre
et adressée au Président de la Chambre de gommerce, tout en rappelant
que la pratique de la division de la commande, lorsqu'elle vise 2
faire établir plusieurs factures d'un montant inférieur 2 un million
de francs par le m@me partenaire de 1'Administration, afin de se li-
bérer de l'obligation de passer un mrché, est formellement proscrite,
stipule que le fractionnement des lots est cependant autorisé par
l'article 13 du décret n° 67-697, lorsqu'il ne présente pas d'incon-

vénients financiers ou techniques.,

Enfin, sur le chapitre trés particulier de la préférence
concernant l'entreprise sénégalaise, on ne peut passer sous silence,
les instruments créés par le législateur pour 1l'encourager 3 une
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société d'assistance : la SONEPI ; une société de crédit : la SONAGA
un Ccode spécial des investissements(l), 1'obligation faite aux fabri-
cants de produits locaux de grande consommation de réserver un quota
important de leur production 2 des revendeurs sénégalais, et surtout ,
un ensemble législatif instituant, d'une part, l’aﬁtorisation préa=-
lable & l'exercice deg profeséions(z), d'autre part, la carte d'im-

‘portateur-exportateur(3);

Le décret n° 71-1103 confére, au Ministre de tutelle des
entreprises concernées, le pouvoir discrétionhaire d'accorder liauto-
risation d'exercer les professions industrielles et parmi les profes=-
sions artisanales et commerciales, celles qui sont visées a l'annexe

IT du décret,

Une commission composée uniquement de fonctionnaires, donne
son avis sur 1'autorisation, mais le Ministre peut ou non suivre cet

avis, et, en tout cas, n'a pas 2 motiver son refus &ventuel,
3 3 b p s V¥

S'agissant plus spécialement des marchés, une institution
récente renforce la "préférence sénégalaise" en matidre de réglement
la caisse Nationale des Marchés Administratifs, loi n° 75-65 du
30 Juin 1975, arrété n° 12,395 MFAE-DGF du 5 Novembre 1975,

En fait, il s'agit d'un compte d'affectation spéciale, ou-

vert dans le budget de l'Etat et destiné 2 enregistrer en recettes :

- les réglements effectuds sur les crédits du budget général

(1) Loi n° 72-46 du 12 Juin 1972

(2) Lol n° 71-47 du 28 Juillet I97T - pécret e 71-1103 du 11 Qctobre
1971

(3) Décret n° 69-ITIT du 11 Qctobre 1969,
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au profit des titulaires de marchés ayant bénéficié d'avances de la
Ccaisse Nationale des Marchés Adminjistratifs et les produits des in-

tér8ts versés par les bénéficiaires des avances ,
en dépenses :

- les avances versées aux titulaires de marchés administra-

tifs et les paiements effectuds pour solde de ces marchés,

L'intervention de la caisse est limitée aux travaux, four-
nitures et services dont la durée d'exécution est inférieure ou éga-
le 3 6 mois et dont k mmntant est inférieur ou égale A quinze mil-

1ions de francs,

Pour pouvoir prétendre A ces opérations, il faut remplir

les conditions suivantes :
- 8tre titulaire d'un marché régulidrement approuvé ;
- avoir justifié du versement du cautionnement définitif ;

~ 8tre commergant, artisan de production ou de service et
8tre régulidrement inscrit du registre du Commerce ou desg Métiers pour

les personnes physiques ;

- &tre une entreprise sénégalaise gérée par des sénégalais

et dont le capital appartient a 5T % au moins 2 des Sénégalais,

MARCHES FINANCES PAR DES ORGANISMES INTERNATIONAUX

O W W W o w - o " o em e o - ---——-—_----_ - o - - - - -

En ce qui concerne les marcth de travaux financés par des
organismes 1nternat10naux, 1e Fond Européen de Développement, par

exemple, cette préférence ne joue pas, p 'ailleurs, selon son article

,o-o/o_o-
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120, le décret n° 67-697 n'est pas applicable aux marchés passés 2a

1'étranger,

L'article 38 du réglement n° 7 de la Ccommunauté Economique
Européenne, déterminant les malalités de fonctionnement du F.E.D.
stipule que les régles relatives aux adjudications et marohés sont

fixées dans un réglement particulier,

La convention de Lomé modifie quelque peu les conditions de
passation et l'exécution des marchés et, dans ce domiine, les modali-

tés de la "préférence",

Son chapitre 8§ est consacré précisément & la concurrence et

aux conditions de la préférence aux entreprises nationales,

L'article 20 dispose que : "En vue de favoriser la partici-
pation des entreprises nationales 2 l'exécution des marchés financés
par la communauté sur les ressources du Fonds gérées par la Commis-

sion :

a) une procédure accélérée de lancement des appels 2 la
concurrence, comportant des délais réduits pour le dépdt des soumis-
sions est organisé, lorsqu'il s'agit d'exécuter des travaux qui, en
raison de leur taille, intéressent principalement les entreprises des

Etats ACP.

Cette procédure accélérée est organisde par des appels d'of-

fres dont l'estimation est inférieure 2 2 millions d'unités de compte,

Elle ne peut &tre engagée que pour les marchés de travaux
et comporte pour le dépSt des soumissions, des délais fixés confor-

mément 3 la reéglementation en vigueur dans 1'Etat ACP intéressé,

oou/oon
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L'organisation d'une procédure accélérée pour ‘les appels
d'offres inférieurs 2 2 millions d'unités de compte n'exclut pas la -
possibilité, pour la Commission, de proposer 2 l'accord des autorités
compétentes de l'Etat ACP un appel d'offres internatiomales lorsqu'il
s'agit d'exécuter des travaux dont la spécialisation est susceptible

d'intéresser la concurrence internationale,

b) pour l'exécution des travaux inférieurs 2 2 millions
d'unités de compte, une préférence de IO % est prise en. compte dans
la comparaison des offres de qualités économiques et . techniques équi-

valentes en faveur des entreprises des Etats ACP.

cette préférence est réservée aux seules entreprises natio-
nales des Etats ACP, déterminéss selon la législation nationale de ces
Etats, & condition que leur résidence flscale et leur principale ac-
tivité solent établis dans un Etat ACP et qu'une part significative

du capital et des cadres soit fournie par un ou plusieurs Etats ACP ;

c) pour la livraison des fournitures, une préférence de
I5 % est prise en compte dans la comparaison des offres de qualités
techniques et economiques équlvalentes, en faveur des entreprises de

production industrielle ou artisanale des Etats ACP.

‘Cette préférence est réservée aux seules entreprises natio-
nales des Etats ACP qui apportent une marge suffisante de valeur'ajou-

tée,

La Commission et les autorités compétentes des Etats ACP
s 'assurent pour chaque opération, que les articles 18, 19 et 20 sont
respectés et que l'offre choisie est économiquement la plus avantageu-
se, compte tenu, notamment, des qualifications et des garanties pré-

sentées par les soumissionnaires, de la nature et des conditions

.o-u-/oo_o
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d'exécution des travaux ou des fournitures, du prix des ﬁréétations,
de leur colt d'utilisation et de leur valeur techﬁiqhe, ioquue par
1'application des criteres indiqués ci-dessus, deux offres auront
été reconnues équivalentes, la préférence sera donnée a celle qui
permet l'utilisation maximale des ressources physiques et humaines

des Etats ACP.

La Ccommission et les autorités compétentes des Etats ACP
prennent soin que tous les critéres de choix scient mentionnds dans

le dossier d'appel a la concurrence,

Le résultat des appels a la concurrence est publié dans
les meilleurs délais au Journal Officiel des Communa utés Européen-

nes... L

Certes; quelques notions contenues dans ce texte demandent
a 8tre précisées, notamment, en ce qui concerne la définition de l'en-

treprise nationale,

Au Sénégal, la loi n° 72-46 du 12 Juin 1972, portant encou-
ragement 2 la création ou 2 l'extension de la petite et moyenne en-
treprise sénégalaise (J,0. n° 42371) dispose en son article 2 que :
"'sont conmsidérées, au sens de la présente loi; comme personnes physi-
ques ayant la nationalité sénégalaise, les ressortissants sénégalais

ayant exclusivement la nationalité sénégalaise,

"sont considérées au sens de la présente loi, comme person-
ne morales de nationalitc senegalaise, les societés dont la mjorité
du capital est détenue par les nationaux senega1a1s, tels que défi-

nis 2 1'alinéa précédent™

"Sont en outre assimilées 2 deés personnes morales de

Y B
oo“'/ioo



237/,

nationalité sénégalaise, les sociétés de gestion des domaines indus-
triels créées dans les régions pour faciliter le développement in-

dustriel, 2 la condition que 1'Etat participe au capital",
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CHAPITRE II

LA _PREFERENCE MATERIELLE

S'agissant des mtériaux de construction, entre autres four-
nitures, l'article 113 du décret n° 67-697 prescrit pour les marchés
passés sur appel d'offres ou par entente directe qu'une préférence
pourra &tre accordée aux fournisseurs de produits d'origine ou de
fabrication sénégalaise, 3 qualité Squivalente et 2 délai de livrai-
son comparable et dans la mesure ot leurs offres ne sont pas supé-

rieures de 10 % 2 celles du moins-<disant,

Ce texte s'insére dans une série de dispositions destinées

3 protéger et 2 encourager la production sénégalaise,

Les unes sont d'ordre économique : elles encouragent les
investissements industriels (codc des Investissements, régime fiscal

stabiligé, etc..,).

Les autres sont d'ordre douanier : elles instituent un ta-
rif protecteur ou des régimes spéciaux d'importation (interdiction

pure et simple d'importation, autorisation, déclaration préalable),

c'est ainsi que 1'importation de poteries de bitiment de la
position douanidre ex-69-04 est interdite par le décret n° 62~0200 du
23 Mai 1962,

celle de dalles de céramique et carreaux de pavement des

positions 69-07-00 et £9~08-00 est soumise & déclaration préalable par

oﬁo/J.«O
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le décret n° 67-0483 du 2 Mai 1967.

Le mot "déclaration" ne refldte pas exactement la réalité,
11 s'agit d'un véritable régime d'autorisation préalable puisque les
factures pro-forma sont soumises au visa du Ministre du commerce,
avant toute importation, et que la pirection du commerce Extérieur
a fait connattre, sans ambigufté, aux importateurs intéressés, son
intention d'accepter ou de refuser le visa selon que les articles
importés sont susceptibles ou non de concurrencer 1'industrie séné-

salaise,

Un certain nombre de directives ont été données par les
Pouvoirs Publics pour assurer 1l'écoulement de la production sénéga-

laise :

Un arrété n° 3780 MCIA/DI du IS5 Mars 1966 impose la rdali-
sation dans les marchés de constructions de bAtiment financés sur
fonds publics ou para-publics, d'un pourcentage minimum de travaux

en matériaux de terre cuite,

Une circulaire n° II7 du 23 Novembre 1966 du Président de
la République destinée aux ministéres, prescrit 1'utilisation de ma-
tériaux de construction fabriqués au Sénégal, dans les travaux d'équi-
pement financés par le budget de 1l'Etat, 2 moins que 1'emploi de ma-
tériaux importés ne permette de réaliser des &conomies substantiel-~

les,

Une circulaire, plus récente, n° I36/PR du 20 Juillet 1967
du Président de la R&publique, impose 1'Gtude des projets de cons-
truction publique, en variante amiante-ciment, de fagon 2 encourager

la production d'une usine locale : la SEN.AC,

La Commission Nationale des Marchés regolt comme instruction

soo/ono
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de n'accepter. l'examen des offres de variante de matériaux d'impor-
tation que si une justification technique s'impose, et si, corrélati-
vement, une diminution trés sensible du cofit global doit en &tre at-

tendtieo

Le probléme de la supériorité des traités internationaux
sur la loi interne se pose, quant aux mesures relatives a 1'importa-
tion de narchandlses susceptibles de concurrencer les fabrications

sénégalaises,

La Convention de vaoundé est arrivée a expiration le
31 Janvier 1975, Les dispositions de la Convention de Lomé entre la
Comrunauté Economique Furopéenne et les Etats d'Afrique, des caratbes
ét du Pacifique (4,C,P,) signataires sont beaucoup plus favorables

aux pays en voie de développement,

Elles sont, en effet, fondées sur le principe de non réci-
procité des obligations commerciales, principe justifié par les dif-

férences de niveau de développema t entre partenaires,

La convention dispose que les Etats A.C.P, ne sont pas te-
nus de souscrire, en ce qui concerne les importations de produits ori-
ginaires de la Ccommunauté, 2 des obligations correspondant 2 celles

souscrites par la Communauté,

Cependant, les Etats ACP ne doivent pas faire de discrimi-
nation entre les Etats membres et doivent leur accorder "un traite-
ment non moins favorable que le régime de la nation la plus favori-

sée" (article 7 - convention de Lomé),

-:./...
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CHAPITRE II1ITI

:

LES TRAVAUX PUBLICS ET LA MAIN D'OEUVRE SENEGALAISE

Le problame de la main d'oeuvre sénégélaise employée 2a
1'exécution de travaw: publics n'est pas directement rattachée a ce-

lui des marchés publics,

Il se pose é&galement 2 1'occasion de travaux et autres pres-

tations effectuées en dehors des marchés administratifs,

Mais, il présente, dans ce cadre, au Sénégal, une origina-

lité qui légitime un examen attentif des textes qui lui sont relatifs,

11 s'agit, 13 2ncore, d'une "préférence", relative A la
personne, mais d'une toute autre nature que celle examinée dans la

section I du présent chapitre,

Les salariés du bAtiment, autres que ceux travaillant dans
un emploi permanent d'un cadre d'une administration publique, sont
soumnis, en matidre de droit du travail 2 la loi n° 61-34 du I5 Juin

I961 portant Code du Travail, et 3 ses textes d'application,

La Convention Collective du BAtiment et des Travaux du
6 Juillet 1956 &tendue 2 la profession par arrfté n° 10893 du I8 Dé-
cembre 1956 leur est également applicable,

La préférence sénégalaise est organisée, dans ce domaine,

.-:/.oo
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par des textes antérieurs et postérieurs 2 1'indépendance;

Les mesures relatives aux travaux publics contenues dans
1'arr8té de 1946 relatif aux clauses et conditions générales ne vi-
saient pas, a4 1'origine, la natiomalité des travailleurs, par le jeu
des dispositions de la loi n° 65-55 et de ses textes d’application,

il en va désormais tout autrement,

EMBAUCHAGE =~ CHOIX DES AGENTS DE MAITRISE
L'arrété ministériel du 1§ Octobre 1946 dispose que 1l'en-
trepreneur fait connaftre, dans le délai prescrit par la réglementa-
tion en vigueur, a l'activité locale chargée de 1'administration de
la main-d'oceuvre, pour le lieu ot s'exécuteront les travaux, ses be-
soins en min-d'oceuvre, par profession, avec toutes les indications

utiles concernant les conditions de salaire et de travail,

Il ne peut prendre pour commis et chefs de chantiers ou
d'ateliers que des hommes capables de l'aider et de le remplacer, au

besoin, dans la conduite ou le nétrage des travaux,

Il est responsable de fraudes ou mlfagons qui seraient com-

mises par eux dans la fourniture et dans l'emploi des mtériaux,

POUVOIR UNILATERAL DE L'INGENIEUR

Enfin, manifestation du pouvoir unilatéral de 1'Administra=-
tion : l'ingéniew a le droit d'exiger le changement ou le renvoi des
agents ou ouvriers de l'entrepreneur pour'insubordination, incapaci~
té ou défaut de probité, La clause concernant le renvoi a été sup-
primée, en France, dans le dernier cahier des clauses administratives

générales,
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Elle devrait &tre supprimée au Sénégal car elle est con-
traire au principe de 1la liberté de passation des contrats, posé par

l'article 31 du code du Travail,

La demande de changement, motivée par 1l'intérét général
dans le cadre de l'exécution d'une mission de service public, peut
se concevoir, Le renvoi pur et simple déborde la mission de 1'Admi-
nistration dont le pouvoir unilatéral ne doit s'exercer que sur les

travaux faisant 1l'objet du marché considére,

Un recours hiérarchique d'abord, puis contentieux pourrait

Stre exercé contre une décision administrative de changement,

Le recours pour excés de pouvoir pourrait &tre exercé, le

cas échéant, devant la cour Supr€me, contre une décision de renvoi,

OUVRIERS ETRANGERS

Le nombre des ouvriers étrangers ne peut dépasser la pro-
portion fixée par le gahier des prescriptions spéciales, au sens de

1'article 14 de l'arrété ministériel du 16 Octobre 1946,

Il convient de préciser que, dans l'esprit de cette dispo-
sition, ainsi que dans celui de 1'arr8té no 2145 ITT/SM du 29 Mars
1956, l'expression "travailleur étranger" signifiey travailleur ori-
ginaire d'un Etat n'ayant pas souscrit avec le Sénégal, une conven-
tion stipulant 1'égalité d'accés aux activités professionnelles sala-

ricées,

L'arrété n° 2145 fixe le proportion maxima des étrangers,
pouvant €tre employés dans une entreprise titulaire de concession,

affermage ou marché public, par rappat & l'effectif total,
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S'agissant des marchés de travaux publics, les proportions

sont les suivantes :

CATEGORIE : Y /2 /3 /4 /5 /6 //

.
2
~
N
g
~
N
=9
~
=
Py
~
Pt
2
~
=
=2
N~
N~

POURCENTAGE

-—-—-_-----—-—---_------_——-------—_—---———--—---

Catégorie 1 personnel de direction

Catégorie 2 personnel technique

Catégorie 3 personnel de bhureau

Catégorie 4 : personnel de surveillance

Catégorie 5 personnel d'exécution spécialisé

..

Catéporie ¢ : personnel d'exécution non spécialisé,

Les spécianlistes, venus au ‘§énégal pour un an au plus, en
vue d'exécuter un ouvrage particulier déterminé, n'entrent pas en lij-

gue de compte,

Depuis la sénégalisation de ce texte, les Francgais et les
Africains  ressortissants d'un territoire de 1'0.C.AM., sont-ils consi-

dérés comme ¢étrangers ¢

La France a passé, avec 1avFédération du Mali, une convention
d'établissement endate du 4 pvril I960 qui a &té maintenue en vigueur

par le Sénégal apras l'éclatement de la Fédération,

L'article 2 de cette convention stipulait : "gn ce qui con-
cerne l'ouverture d'un fonds de commerce, la création d'une exploita-
tion, d'un établissement a caractére industriel, commercial, agricole

ou artisanal, l'exercice des activités correspondantes, et l'exercice

ooo/ooo
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des activités professionnelles salariées, les nationaux de 1'une des
parties contractantes sont assimilées aux nationaux de l'autre partie
contractante, sauf dérogations imposées par la situation économique

et sociale de ladite partie",

"Ces dérogations ne doivent pas avoir pour effet de porter
atteinte 2 l'essentiel des droits reconnus par le présent article au
bénéfice des nationaux de chacune des parties contractantes sur le
territoire de 1l'autre", Mais, depuis I974, de nouveaux accords franco-
sénégalais, font du Frangais, un étranger, toutefois encore privilé-
gié, puisqu'une nouvelle Convention d'établissement lie le Sénégal

et la France(l),

La nouvelle convention d'établissement fait disparaftre le
principe d'assimilation entre les ressortissants sénégalais et fran-
¢ais, sauf au plan des régimes de Séeurits Sociale. Au-dela d'un sé-
jour de trois mois, les expatriés doivent détenir une autorisation

pour s'établir au Sénégal.

Le libre accds aux activitds professionnelles est maintenu
pour les ressortissants de 1'un des Etats établis sur le territoire
de l'autre, sauf dérogations imposées par la situation économique ou

sociale du pays hbte,

Il existe également une convention d'établissement dans le

cadre de 1'y,A.M., convention signée le I2 Septembre I96I,

Selon son article § :

"Les ressortissants de 1'une des hautes parties contractan-

(1) convention du 29 Mars 1974 - J.0. n° 4545 du 3i Janvier 1977
Décret n° 76-1I32 du 4 pécembre T976.
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tes établis sur le territoire d'une autre partie peuvent continuer
a exercer librement leurs professions dans les mfmes conditions que

les nationaux",

”En ce qui concerne 1'ouverturée d'un fonds de commerce, 1la
création d une exploitation ou d'un établissement 2 caractére indus-
triel, commerc1a1, agricole ou artisanal, l'exercice des activités
professionnelles salarides et 1'exercice des professions libérales,
les ressortissants d'un Etat signataire sont assimilés aux nationaux,
sauf défogations imposées par la situation économique et sociale du

pays intéressé,,.",

Mais 1'U,A.M, est devenue 1'0 «C.A,M, aprés quelques avatars,

tne nouvelle charte est rédigée et signée 2 Tananarive le 27 Juin

I966.

La loi n° 67-06 du 24 Février 1967 autorise le Pr951dent de
la République du Sénégal A ratifier cette charte, Le décret n° 68-135
du 4 Mars 1968 ordonne la publication au Journal officiel de la char-

te,

AUTORISATION ADMENISTRATIVE PREALABLP ET "PREFERE NCE"

Depuis une date récente, les Services nationaux du travail
et de la main-d'oeuvre se sont attachés 2 favoriser 1'embauchage des
nationaux sénégalais, par le moyen de l'autorisation administrative
préalable institude par la loi n° 65-55 du 19 Juillet 1965, abrogeant

et remplagant 1'article 199 du code du Travail,

Selon ce texte : "Tout chef d'établissement est tenu de no-

tifier & 1'organe local du Service de 1a Main-d'oOeuvre, toute place

'..-.‘,./.\‘;‘;
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vacante dans son établissement et 1'offre d'emploi correspondante",

"Tout travailleur recherchant un emploi est tenu de requé-
rir son inscription en qualité de demandeur d'emploi auprés de 1'or-

gane local du Service de la Main-d'Qeuvre.

"En vue d'assurer la résorption du chfmage et le plein em-
ploi de la main-d'oceuvre natiomale, tout engagement d'un travailleur

est subordonné 2 autorisation administrative préalable",

Certains juristes ont fait observer qu'interprété stricte-
ment, ce texte était susceptible de faire obstacle 2 1' embauchage
direct et 2 la liberté de passation des contrats dont le principe est

contenu dans l'article 31 du code du Travail,

Il est de fait qu'une circulaire n° 241/8M0 du 31 Mai 1967

adressée aux syndicats professionnels, avertit les employeurs que

... A partir de maintenant, les offres d'emploi devront
parvenir 3 nos bureaux démunies de propositions d'engagement afin de
nous permettre d'effectuer nos placements conformément aux options

définies par le gouvernement sénégalais dans le domaine de 'emplal",

Mais, le nouvel article 199 du Code du Travail comporte en

son paragraphe 4, deux clauses garantissant la liberté du choix :

"Nul employeur n'est tenu d'agréer le travailleur qui lui
est présenté par le Service de la Main-d'Qeuvre, Nﬁl travailleur n'est
tenu d'accepter l'emploi qui lui est proposé par le mfme service,
Toutefois, le refus doit faire 1'objet auprés du Service de la Main-

d'Ocuvre d'une déclaration d@ment motivée!,

veefoe
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Le décret n° 67-1359 du 9 Déceuwbre 1967 abrogeant et rem-
placant les articles 25 a 30 du décret n° 62-146 du 11 Avril 1962
orpanisant le Service de la Main-d'Qeuvre, stipule en son article

25 3

"2° - A qualification professionnelle égale, la priorité
d'embauche doit &tre réservée aux travailleurs de nationalité séné-
galaise résidant habituellement au lieu d'emploi, dans le départe-

ment du lieu d'emploi, ou dans la région du lieu d'emploi.,

3° - A défaut et 2 qualification professionnelle égale, la

priorité d'embauche doit &tre réservée
- d'abord aux nmationaux sénégalais ;

- ensuite, aux ressortissants des Etats accordant effectivement aux
travailleurs sénégalais un régime d'égalité d'accds aux emplois sa-

lariés,,.",

L'arrété n° 75 MFPT-DTSS du 4 Janvier 1968 fixe la liste

des exemptions de l'obligation d'autorisation,

L'article 3, paragraphe 1 de l'arrété stipule que les em-

ployews sont exemptés de cette obligation :

"En ce qui concerne les travailleurs de nationalité séné-
galaise qui, en vertu des dispositions du Code du Travail ou des
Conventions Collectives, ont acquis un droit de priorité d'embaucha-
ge dans un établissement ol ils exercaient précédemment leur activi-

té professionnelle',

Cette clause fait référence, en particulier, 2 une disposi-~
tion, contenue dans l'article 47 du code du Travail, selon laquelle,

un travailleur congédié pour diminution d'activité de 1'établissement
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ou réorganisation intérieure conserve, pendant un an, la priorité

d'embauchage dans la m@me catégorie d'emploi,

Les représentants d'employeurs du Conseil ont attiré 1l'at-
tention des Pouvoirs Ppublics sur le fait que le paragraphe 1 de l'ar-
ticle 3 du projet d'arrété introduisait une discrimination entre les
travailleurs, dont le principe n'est pas contenu dans 1l'article 47

du code du Travail,

Dans l'éventualité d'un refus d'autorisation d'embauchage,
de la part du Service de la Main-d'Qeuvre, d'un travailleur de na-
tionalité autre que sénégalaise, mais se trouvant dans le cas prévu
par le I02me alinéa de l'article 47 du code du Travail, un employeur
pourrait faire 1l'objet d'une action en dommages et intéréts devant
le Tribunal du Travail, par le travailleur 1ésé, sans préjudice de
l'amende encourue du fait de 1'infraction aux dispositions dudit

article,

Enfin, le décret n° 70-1445 du 29 pécembre 1970 (J.O.
n° 4147 du 13 Février I97I) crée un Comité National comsultatif char-
gé de suilvre les problémes d'africanisation dans les entreprises,
Sa publication ouvre une véritable "campagne" de sénégalisation dont
l'instrument le plus efficace se trouve finalement &tre 1'obligation
faite par le Gouvernement aux employeurs de lui soumettre des plans
de sénégalisation, et de "sénégaliser au plus td8t tous les emplois
séndgalisables", Cette obligation &tait assortie de sanctions et
méme de "graves sanctions'"(l) pour citer une lettre émanant d'un

membre du Gouvernement,

(1) Lettre n° 764 MPAE/CAB.11
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Il est donc désormais 2 peu prés certain qu'un licenciement
"pour sénégalisation' effectué selon ces directives serait considéré
comme légitime méme s'il s'agissait d'un francais ou d'un ressortis-

sant de 1'0OcAM.

Le souci des dirigeants d'assurer le plein-emploi de la main
d'oeuvre nationale, de favoriser le travail des entreprises installées
au Sénégal et de protéger la production locale, s'est traduit, ainsi

que cela vient d'8tre examiné, par de nombreuses mesures,

D'autres sont en préparation, Mais chaque fois qu'elles sont
sur le point d'8tre mises en application, il convient d'examiner at-
tentivement si elles ne sont pas en contradiction avec les principes
de l'aide internationale au développement et si elles ne sont pas
susceptibles de freiner, 2 &chéance variable, le développement méme

du pays,

Il n'est pas toujours possible, en raison des difficultés
croissantes qu'é&prouvent les gouvernants eux-mfmes 2 obtenir rapidement
des renseignements statistiques valables, de prévoir les conséquences

d'une mesure relative 2 la préférence nationale ,

Imposer un produit de 1'industrie locale peut entratner une
baisse de la qualité de 1a construction, une augmentation de son cofit,

une diminution des rentrées fiscales basées sur les importations.

Refuser l'embauchage d'une main-d'oeuvre qualifiée a un cer-
tain stade, peut entrafner une baisse de la productivité ainsi que de

la qualité des travaux,

C'est ainsi que, récemment (février 1975), les Pouvoirs pu-

blics constatant une dégradation certaine des services aprés-vente
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(marchés d'entretien, notamment) en ont attribué la cause 2 une séné-

galisation h@tive des postes de techniciens et d'agents de maftrise,

La centralisation administrative en matidre de passation
de marchés de travaux publics, et la possibilité de dérogations de
fait aux dispositions trop rigides de la législation et de 1la reégle~
mentation du travail contribueront, sans doute, 2 permettre la cmci-
liation des intéréts nationaux, en particulier , celui du développement

et celui du plein-emploi de la main-d'oeuvre nationale,
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Cc 60N ¢ L U S I ON

Aprés lecture du texte méme et examen de quelques probleémes
posés par la mise en application du décret n° 67-697, 1'impression
est ressentie de la volonté du législateur d'un contrdle accru sur

les marchés publics, principalement au stade de kh passation,

Le rSle interventionniste d'organes centralisés, la présen~
ce, parmi les commissions de dépouillement des offres et soumissions,
de fonctionnaires délégués par le Ministére des Finances, l'existen-
ce d'un centre électro-comptable traitant les opérations financieéres
des marchés, paraissent offrir autant de garanties d'unme réalisation

correcte des commandes de l'Etat,

Une étude plus poussée de la réglementation nouvelle inci-
te cependant le juriste & émettre des réserves en ce qui concerne le

contrBle final sur l'exécution méme des marchés et a se posex les

cco/-c-
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questions suivantes :

Pourquoi prendre un tel soin dans l'organisation de la pro-
cédure de la passation des contrats administratifs ainsi que dans
celle du réglement financier et laisser a peu prés de cbté le contrd-

le a posteriori de leur exécution physique ?

Il est remrquable qu'aucune disposition contenue dans le
décret n° 67-697 ne concerne ce contrdle et l'on est en droit de

s'en inquiéter quelque peu,

Dans le chepitre III du titre IT de cette these, il a &té
étudié sommairement par quelles voies le co-contractant de 1'Adminis-
tration pouvait se prémunir contre les irrégularités administratives

au stade de la passation du contrat,

Miis comment 1'Administration, agissant dans 1'intérét gé-
néral, est-elle en mesure de se protéger contre une entente fraudu-
leuse entre ses agents, responsables du marché et des co-contractants
qui se feraient complices des premiers pour n'exécuter qu'une frac-
tion des prestations, tout en percevant totalement la contrepartie

financiére du marché ?

Si aucun contrdle n'est exercé a posteriori, qui vérifiera
ue les travaux ont &té entidrement accomplis avec, le cas échéant
3 3

les matériaux prévus, ou les fournitures completement livrées ?

En matidre de travaux publics, 1'intervention de 1'ingénieur,
prévue par l'arrfté du I6 Cctobre 1946, limite les risques de collu-
sion mais on ne peut que regretter que le souci de supervision qui
inspire le nouveau raglement ne s'étende pas au contrdle hiérarchigue

et impersonnel de la Commission des Contrats, ume fois la réception
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définitive accomplie,

Compte tenu de ces restrictions, le décret n° 67-697 offre

des bases solides 2 un assaipissement de 1la pratique des marchés,
. Certes, il emprunte largement a d'anciens textes,

Les Etats de 1l'Afrique francophone ont eu 1'avantage de
trouver dans leurs fonts baptismaux une profusion de textes législa-

tifs et réglementaires,

Sans doute, certains. étaient-ils mal adaptés au contexte
local, Le Ssénégal, en particulier, a su élaguer parmi ces textes,
transformer, créer au besoin pour qu'ils répondent aux nécessités du

développement ,

Mais le propre d'un pays dont la volonté des gouvernanis
est tendue vers la réalisation 2 breve échéance de la société indus-

trielle est de connaftre des structures en perpétuel état de mutation,

Une certaine fixité de la loi est donc susceptible de créer

un contre-courant au mouvement d'expansion,

Deux théses principales, alors, s'affrontent sur le point

de pallier cet inconvénient :

- interpréter la loi, l'aborder avec un certain opportu-

nisme, régler les situations de fagon pragmtique ;

- respecter la loi, mis la modifier, la retoucher, l'amé~
liorer, lorsque la certitude est venue d'une nécessaire

adaptation 2 de nouvelles structures ou en vue de l'amorce
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d'une mutation qu'il paraft raisonnmable de provoquer,

Cette derniére solution est sans doute préférable, car,
dans un pays ol le droit positif est singuli2rement développé, le
mépris des textes ne peut mener qu'a des situations confuses, certai-

nement contraires a 1'intérét général,
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o Décret n° 64-400 du 4 Juin 1964 - J.0. n° 3689 du 27 Juin 1964,
(comptabilité publique),

. Lol n° 72-62 du 12 Juin T972 - J.O. n° 4232 du 24 Juin 1972.
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o Arr8té n° 94T MFAE-DC-EX du 1 Février 1977 - J.0. n° 4549 du 26 Février
1977. (carte d'importateur-exportateur),
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(code du Travail) '

» Convention collective du p&timent et des Travaux Publics - g Juillet
1956 étendue par arrété n° 10.893 du 18 Décembre 1956 - J.0, du
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